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Prefácio 


I 

Introdução ao estudo do direito : técnica, decisão, dominação é um livro 
de maturidade. Nele Tercio Sampaio Ferraz Jr. retoma, aprofundando e inte¬ 
grando, os grandes temas identificadores de sua trajetória intelectual, inicia-da 
com a sua tese de doutorado sobre o jusfilósofo Emil Lask, defendida na 
Universidade de Mainz, na Alemanha, e publicada naquele país em 1970. 

O estudo do Direito, como um fenômeno decisório, vinculado ao poder 
e à ciência jurídica como uma tecnologia, caracteriza a abordagem deste livro 
de Tercio Sampaio Ferraz Jr., que nesta empreitada analítica vale-se da 
dicotomia dogmática x zetética, concebida por Theodor Viehweg, seu mestre na 
Universidade de Mainz. 

A dogmática - do grego dokéin, ensinar, doutrinar - cumpre uma função 
informativa combinada com uma função diretiva, ao acentuar o aspecto resposta 
de uma investigação. A zetética - do grego zetéin, procurar, inquirir - cumpre 
uma função informativo-especulativa ao acentuar o aspecto pergunta de uma 
investigação mantendo, dessa maneira, abertos à dúvida as premissas e os 
princípios que ensejam respostas. 

Essa dicotomia, neste livro, é empregada obedecendo a uma dialética de 
implicação e polaridade, como diria Miguel Reale - o mestre do Autor na 
Faculdade de Direito da USP -, graças à qual se estabelece uma tensão contínua 
entre as respostas do ensinar e as especulações do perguntar. Epor obra 



do emprego dialético da dicotomia de Viehweg que o Autor consegue algo raro 
na bibliografia jurídica: associa uma informação operacionalmente útil a uma 
investigação crítica. 

Neste sentido, esta Introdução é modelar porque lida simultaneamente 
com o Direito, tanto pelo seu ângulo interno - que é o da praxis jurídica - quanto 
pelo seu ângulo externo - que é o das modalidades por meio das quais o Direito 
se insere na vida social, política e econômica. Fornece, dessa maneira, ao seu 
leitor ideal - o aluno do primeiro ano do curso jurídico -, seja o sentido da 
direção que lhe permitirá preparar-se para a vida profissional, seja a informação 
especulativa, necessária para situar-se criticamente diante do seu futuro fazer. 

II 

O livro se abre com uma discussão, no Capítulo 1, sobre a universali¬ 
dade do fenômeno jurídico, seguido de um estudo sobre as suas transformações 
históricas. Neste estudo, o Autor retoma o seu interesse pelo perfil histórico do 
Direito como objeto de conhecimento, num arco que vai do Direito Primitivo ao 
Positivismo Jurídico, passando pela Jurisprudência Romana, os glosadores 
medievais e o Jusnaturalismo. Esta sucinta arqueologia do saber jurídico, já 
esboçada em outros trabalhos do Autor (cf. Conceito de sistema no direito. São 
Paulo: Revista dos Tribunais, 1976, cap. I; A ciência do direito. São Paulo: Atlas, 
1977, cap. II; Função social da dogmática jurídica. São Paulo: Revista dos 
Tribunais, 1980, cap. I), desemboca no capítulo 3. Aí, o Autor estabelece o seu 
ponto de partida: é a decidibilidade dos conflitos o problema central da ciência 
do Direito contemporâneo, enquanto uma ciência prática. 

Esta ciência prática é dogmática porque se baseia no princípio da acei¬ 
tação sem discussão dos pontos de partida. A proibição da negação dos pontos 
de partida (o dogma) obedece a uma razão técnica: a de permitir a decisão com 
base no Direito, que não pode ser posto em questão sob pena de não se alcançar, 
numa sociedade, a decidibilidade jurídica dos conflitos. E por esse motivo que 
no ensino do Direito é de fundamental importância o estudo da dogmática 
jurídica, cuja função o Autor examinou na grande tese com a qual alcançou a 
titularidade na Faculdade de Direito da USP, cujos pontos principais são aqui 
retomados. 

A ciência dogmática do Direito, embora dependa do princípio da ine- 
gabilidade dos pontos de partida - o Direito Positivo posto e positivado pelo 
poder -, não se reduz a este princípio, pois não trabalha com certezas, mas sim 
com as incertezas dos conflitos na vida social. E para lidar com estas incertezas 
que, no âmbito da ciência do Direito, enquanto ciência prática, foram elaborados 
três grandes tipos de dogmática: a dogmática analítica, a dog- 



mática hermenêutica, a dogmática da decisão. Estas três dogmáticas, o Autor já 
havia indicativamente caracterizado em A função social da dogmática jurídica 
(cap. III), e muito especialmente em A ciência do direito (caps. IV, V e VI), 
mas a elas dá, neste livro, um tratamento exaustivo e original. E, na verdade, 
ao estudo operacional e crítico dessas três dogmáticas que Tercio Sampaio 
Ferraz Jr. dedica a maior parte desta Introdução. 


III 

A dogmática analítica tem como tarefa básica a imprescindível identi¬ 
ficação do que é Direito face à contínua mudança das normas nos sistemas 
jurídicos contemporâneos. De fato é esta identificação que estabelece o ponto de 
partida para a decidibilidade dos conflitos por meio da técnica do Direito. A 
dogmática analítica encarna a ciência do Direito vista na perspectiva da norma 
e de sua inserção no ordenamento, tendo na validade a sua grande categoria. 

O Autor examina a dogmática analítica com muito rigor, valendo-se da 
teoria da linguagem - em cujo emprego no estudo do Direito é ele, entre nós, 
um dos mais destacados expoentes. E assim que estuda com muita origi¬ 
nalidade os diversos tipos de normas jurídicas e a sua sistematização, numa 
perspectiva estática, pela dogmática analítica estrutural, iluminando o alcance 
e os limites de grandes dicotomias da epistemologia jurídica, como Direito 
Objetivo/Direito Subjetivo; Direito Público/Direito Privado; Direitos Pes¬ 
soais/Direitos Reais. 

A seguir, o Autor examina o Direito como um sistema dinâmico, em 
permanente mudança nas sociedades contemporâneas, tratando dos problemas 
da inserção das normas dentro do ordenamento. E dessa maneira que cuida da 
revogação, da caducidade das normas, da consistência das normas num 
ordenamento (antinomias, nulidade, anulabilidade), da inteireza do or¬ 
denamento (lacunas), das fontes do Direito e de sua hierarquia (Constituição, 
leis, regulamentos, códigos, tratados, costumes, jurisprudência, negócio 
jurídico). 

A identificação do que é Direito, e como este se diferencia do não-Di- 
reito, pela dogmática analítica, que neste processo isola o jurídico num sistema 
fechado, deixa em aberto o problema de como o Direito identificado será 
entendido. E por essa razão que na seqüência dessa Introdução o Autor se de¬ 
dica ao estudo da dogmática hermenêutica. Esta tem como objeto a tarefa de 
entender o Direito identificado, para assim poder decidir, cumprindo o prin¬ 
cípio da proibição do non liquet, isto é, o caráter compulsório da decisão que a 
dogmática jurídica impõe ao juiz. A dogmática hermenêutica é a ciência do 
Direito encarada na perspectiva da teoria da interpretação. 



A interpretação pede a decodificação e esta requer o conhecimento das 
regras sintáticas, que controlam as combinatórias possíveis das normas entre si; 
das regras semânticas de conotação e denotação das normas em relação ao 
objeto normado e das regras pragmáticas das normas em relação às suas 
funções. É, portanto, também com base na teoria da linguagem que o Autor 
retoma um dos grandes problemas da interpretação do Direito, que é o de 
buscar o entendimento do Direito ou no subjetivismo da vontade do legislador 
(como proposto pela "jurisprudência dos conceitos" na Alemanha ou na Escola 
da Exegese na França) ou no objetivismo da vontade da lei (como proposto pela 
"jurisprudência dos interesses"). 

Não existe um critério unívoco da boa e correta interpretação, assim 
como não existe um critério unívoco da boa e correta tradução, como mostra o 
Autor ao estabelecer uma brilhante analogia entre a interpretação e a tradução. 
O critério da boa e correta interpretação, assim como o da boa e cor-reta 
tradução, repousa na aceitação do enfoque do intérprete ou do tradutor. No caso 
do Direito, a uniformização do sentido do jurídico, pela interpretação, tem a ver 
com o poder da violência simbólica, que, se apoiando na autoridade, na 
liderança e na reputação, privilegia um enfoque, entre muitos enfoques 
possíveis, que passa a ser o uso competentemente consagrado de uma escolha 
socialmente prevalecente. 

A interpretação jurídica pode ser especifícadora, restritiva e extensiva. A 
elas se chega através dos métodos hermenêuticos da interpretação grama-tical, 
lógica e sistemática; da histórica, sociológica e evolutiva; e da teleológica e 
axiológica. Estes consagrados métodos da dogmática hermenêutica constituem 
um repertório de regras técnicas para encaminhar os problemas de ordem 
sintática, semântica e pragmática da interpretação das normas. A prevalência de 
um enfoque e o alcance maior ou menor da interpretação representam uma 
escolha que visa encaminhar a decisão, "domesticando" as normas. Daí, como 
observa o Autor, a astúcia da razão dogmática, que não elimina as contradições 
da vida social, mas toma os conflitos delas resultantes passíveis de decisão em 
tennos jurídicos. 

A identificação do Direito pela dogmática analítica e os modos pelos 
quais o Direito identificado pode vir a ser entendido, por obra da dogmática 
hermenêutica, criam as condições para a decisão. Ambas, no entanto, não têm 
como objeto privilegiado a própria decisão - uma tarefa importante, pois, diante 
das sempre possíveis interpretações divergentes da norma identificada como 
jurídica, é preciso investigar como se obtém a decisão prevalecente. Daí, na 
seqüência desta Introdução, o estudo pelo Autor da dogmática da decisão ou 
teoria dogmática da argumentação jurídica. 

O saber jurídico explicitamente articulado é mais rico em matéria de 
dogmática analítica e dogmática hermenêutica do que em matéria de dogmática 
da decisão. Esta tem merecido, no entanto, nos últimos anos, atenção 



teórica. É o caso da reflexão de Viehweg, de Perelman e, no campo do Direi-to 
Internacional Público, da de Myres McDougal. A ela Tercio Sampaio Ferraz Jr. 
dedicou a sua pioneira tese de livre-docência: Direito, retórica e comunicação, 

São Paulo: Saraiva, 1973, e o seu instigante livro: Teoria da norma jurídica, Rio 
de Janeiro: Forense, 1978. 

A decisão está ligada aos processos deliberativos que levam à aplicação 
do Direito. A aplicação exige o poder para decidir um conflito, isto é, a 
capacidade de lhes pôr um fim, não no sentido de eliminá-los, mas no de im¬ 
pedir a sua continuação. Este poder, na acepção de dominação, no estudo do 
Direito, vê-se "domesticado" pela justificação da decisão, por meio da argu¬ 
mentação jurídica. Dela cuida o Autor, privilegiando a dimensão pragmática do 
discurso jurídico, que é o que tem como objeto a preocupação com o com¬ 
portamento e convencimento dos destinatários do discurso jurídico, uma vez que 
a regra suprema do discurso decisório jurídico, no Direito contemporâneo, é a de 
responder por aquilo que se fala ou afirma. 

IV 

Hannah Arendt, cuja reflexão também permeia esta Introdução, sublinha 
a importância epistemológica da distinção kantiana entre o "pensar da razão" 
(Vernunfi) e o "conhecer do intelecto" (Verstand). Este edifica o sistema dos 
conhecimentos que, por meio da técnica, transforma a sociedade e cria o meio 
no qual o homem vive. Aquele critica e abrange o saber do conhecer, pensando 
o global e buscando o seu significado. 

Esta Introdução - cuja estrutura e linhas principais foram sucintamente 
sumariadas - é uma importante contribuição, tanto operacional quanto critica, do 
conhecimento jurídico. Cumpre, assim, o seu objetivo explícito, que é o do 
exame da ciência jurídica como uma tecnologia. Ao escrevê-la, no entanto, o 
Autor sentiu a necessidade de pensar o significado deste conheci-mento e das 
conclusões a que chegou. 

E por esse motivo que arremata o seu livro tratando da moralidade do 
Direito e apontando - kantianamente, diga-se de passagem - que a justiça é o 
princípio relativo do Direito. Também pelo mesmo motivo, inseriu como 
pórtico de seu trabalho uma importante introdução, que é um esforço de pensar 
o seu conhecer. Nela, inspirado pela lição e pelo chamamento de Goffredo Silva 
Telles Jr. - seu outro mestre na Faculdade de Direito da USP, a quem teve a 
honra de suceder na condição de professor titular de Introdução ao Estudo do 
Direito -, indaga sobre o mistério do Direito enquanto princípio e fim da 
sociabilidade humana. 

A Introdução de Tercio Sampaio Ferraz Jr. ao seu livro Introdução ao estudo do 
direito esboça, na linha das categorias arendtianas, a conversão do 



Direito no mundo contemporâneo em objeto de consumo, enquanto um re¬ 
sultado do labor que se desgasta no metabolismo da vida. 

Deixa inquieto ao nosso Autor a instrumentalização crescente do Di¬ 
reito, que assegura ao jurídico, enquanto objeto de consumo, uma enorme 
disponibilidade de conteúdos. De fato, a contrapartida desta plasticidade 
operacional, que ele examina com superior criatividade no corpo de seu tra¬ 
balho, é a carência tanto da clara virtude do justo, imanente à ação, quanto da 
durabilidade da construção, que caracteriza o trabalho do homo faber. 

Ora, Tercio Sampaio Ferraz Jr. sabe que, sem um interesse profundo 
pelo domínio técnico do Direito, a reflexão jurídica se perde numa fantasia 
inconseqüente. Por isso, nos brindou com este grande livro, que é, como disse, 
uma obra de maturidade. Mas ele também tem a nítida consciência de que sem 
a paixão e o amor pelo Direito - como ensina Goffredo Telles Jr. - o seu estudo 
perde o sentido legitimador de uma prática virtuosa. 

Dizia Guimarães Rosa que "Vivendo, se aprende; mas o que se aprende, 
mais, é só a fazer outras maiores perguntas". Creio assim que este livro, pela 
sua introdução e pelo seu último capítulo, representa igualmente na trajetória 
do Autor o início de uma nova etapa: a etapa das "maiores perguntas" que a sua 
própria maturidade intelectual está-lhe colocando. 

Seja-me permitido concluir com uma nota pessoal. A amizade, como 
ensina Aristóteles, é uma relação privilegiada entre duas pessoas, baseada na 
confiança e na igualdade de estima recíproca. A amizade que me liga a Ter¬ 
cio Sampaio Ferraz Jr. teve início quando nos conhecemos, em 1960, no pri¬ 
meiro ano da Faculdade de Direito do Largo São Francisco. Desde aquela 
época, o mistério do Direito foi um dos temas básicos do nosso ininterrupto 
diálogo. É, portanto, com especial prazer que dou neste prefácio, como seu 
amigo e interlocutor de tantos anos, o testemunho público da importância, da 
originalidade e da relevância de sua Introdução ao estudo do direito. 

São Paulo, dezembro de 1987. 

Celso Lafer 



Introdução 


O direito é um dos fenômenos mais notáveis na vida humana. Com¬ 
preendê-lo é compreender uma parte de nós mesmos. É saber em parte por que 
obedecemos, por que mandamos, por que nos indignamos, por que aspiramos 
a mudar em nome de ideais, por que em nome de ideais conservamos as coisas 
como estão. Ser livre é estar no direito e, no entanto, o direito também nos 
oprime e tira-nos a liberdade. Por isso, compreender o direito não é um 
empreendimento que se reduz facilmente a conceituações lógicas e racio- 
nalmente sistematizadas. O encontro com o direito é diversificado, às vezes 
conflitivo e incoerente, às vezes linear e conseqüente. Estudar o direito é, as¬ 
sim, uma atividade difícil, que exige não só acuidade, inteligência, preparo, 
mas também encantamento, intuição, espontaneidade. Para compreendê-lo, é 
preciso, pois, saber e amar. Só o homem que sabe pode ter-lhe o domínio. Mas 
só quem o ama é capaz de dominá-lo, rendendo-se a ele. 

Por tudo isso, o direito é um mistério, o mistério do princípio e do fim 
da sociabilidade humana. Suas raízes estão enterradas nesta força oculta que 
nos move a sentir remorso quando agimos indignamente e que se apodera de 
nós quando vemos alguém sofrer uma injustiça. Introduzir-se no estudo do 
direito é, pois, entronizar-se num mundo fantástico de piedade e impiedade, de 
sublimação e de perversão, pois o direito pode ser sentido como uma prárica 
virtuosa que serve ao bom julgamento, mas também usado como instrumento 
para propósitos ocultos ou inconfessáveis. Estudá-lo sem paixão é como 
sorver um vinho precioso apenas para saciar a sede. Mas estudá-lo sem 
interesse por seu domínio técnico, seus conceitos, seus princípios é inebriar-se 



numa fantasia inconseqüente. Isto exige, pois, precisão e rigor científico, mas 
também abertura para o humano, para a história, para o social, numa forma 
combinada que a sabedoria ocidental, desde os romanos, vem esculpindo como 
uma obra sempre por acabar. 

Pode-se perceber, destarte, que um livro de Introdução ao Estudo do 
Direito é uma obra complexa, que exige, ao mesmo tempo, o conhecimento 
técnico do instrumental conceituai do direito, a experiência da vida jurídica, a 
intuição de suas raízes psíquicas, sociais, econômicas, culturais, religiosas, a 
memória de seus eventos históricos, tudo trazido numa forma concertante, 
didaticamente acessível e pedagogicamente formativa. Corre-se, por isso, 
sempre, o risco da superficialidade e da incompreensão, pois é preciso ensinar a 
estudar o direito, transmitindo um saber obviamente ainda desconheci-do sobre 
um objeto ainda informe. Ou seja, há de se ir dizendo as coisas do direito sem 
poder pressupor que elas já sejam conhecidas. Simultaneamente, porém, é 
impossível falar sobre o direito sem usar os termos que, tecnicamente, o 
constituem. O estudante deve, assim, ter paciência, não pretender encontrar num 
livro só tudo o que necessita. Lembrar-se de que uma Introdução é apenas uma 
abertura, que deve levar-nos a ampliar nosso universo e nunca a reduzi-lo a 
esquemas simplificados. Um livro de Introdução é, pois, somente um roteiro, 
nunca uma obra acabada. 

Como o direito é um fenômeno multifário, os livros de Introdução 
costumam apresentar alguma peculiaridade: embora os temas que neles são 
tratados sejam mais ou menos constantes, as formas de abordagem são dife¬ 
rentes. Há quem enfatize alguns aspectos filosóficos, insistindo sobre a inserção 
do direito no universo da justiça. Há quem cuide mais das premissas técnicas, 
dos conceitos básicos, das divisões e classificações fundamentais da ciência 
jurídica. 

Nosso trabalho procurou enfocar o estudo do direito com base na se¬ 
guinte premissa: destinando-se este livro a estudantes de Direito, pareceu-nos 
oportuno explicar o que é ele e como o conhece o profissional jurídico. Por 
outro lado, sem perder suas múltiplas dimensões históricas, procuramos 
focalizar o direto tal como ele se manifesta hoje, no mundo burocratizado das 
sociedades ocidentais. A percepção dessa circunstância histórica - o direito nem 
sempre está numa mesma circunstância - fez-nos escolher uma forma de 
abordagem capaz de mostrar uma peculiaridade de nossa época e de fazer-lhe a 
devida crítica: o direito como um fenômeno decisório, um instrumento de poder, 
e a ciência jurídica como uma tecnologia. 

Embora este tema venha a ser abordado diversas vezes em nossa ex¬ 
posição, talvez seja importante, desde já, esclarecer como o direito adquiriu 
culturalmente, em nossa civilização, essa característica. Para explicar isso, 
valemo-nos de algumas considerações de Hannah Arendt, cuja obra A condi- 



ção humana, embora não tenha por tema o direito, permite-nos fecundas in¬ 
cursões sobre a questão. 

A Antigüidade distinguia entre a polis e a oikia. Dizia-se que, enquanto 
a oikia ou a casa reconhecia o governo de um só, a polis era composta de 
muitos governantes. Por isso, Aristóteles dizia que todo cidadão pertence a 
duas ordens de existência, pois a polis dá a cada indivíduo, além de sua vida 
privada, uma espécie de segunda vida, sua bios-politicós. Era a distinção entre 
a esfera privada e a esfera pública. Essa distinção sofreu durante os séculos 
modificações importantes. Sua separação que caracteriza a cultura na 
Antigüidade fazia com que a esfera privada se referisse ao reino da necessi¬ 
dade e a uma atividade cujo objetivo era atender às exigências da condição 
animal do homem: alimentar-se, repousar, procriar etc. A necessidade, dizia- 
se, coagia o homem e obrigava-o a exercer um tipo de atividade para so¬ 
breviver; essa atividade, para usar a terminologia de Hannah Arendt cuja obra 
estamos expondo e interpretando numa forma livre, chamava-se labor ou 
labuta. O labor distinguia-se do trabalho. O labor tinha relação com o processo 
ininterrupto de produção de bens de consumo, o alimento, por exemplo, isto é, 
aqueles bens que eram integrados no corpo após sua produção e que não 
tinham permanência no mundo. Eram bens que pereciam. A produção desses 
bens exigia instrumentos que se confundiam com o próprio corpo: os braços, as 
mãos ou suas extensões, a faca, o cutelo, o arado. Nesse senti-do, o homem 
que labuta, o operário, podia ser chamado de animal laboraras. O lugar do 
labor era a casa (oikia ou domas) e a disciplina que lhe correspondia era a 
economia (de oiko nomos). A casa era a sede da família e as relações 
familiares eram baseadas na diferença: relação de comando e de obediência, 
donde a idéia do pater familiar, do pai, senhor de sua mulher, seus filhos e 
seus escravos. Isto constituía a esfera privada. A palavra privado tinha aqui o 
sentido de privas, de ser privado de, daquele âmbito em que o homem, 
submetido às necessidades da natureza, buscava sua utilidade no senti-do de 
meios de sobrevivência. Nesse espaço, não havia liberdade, da qual se estava 
privado, em termos de participação num autogoverno comum, pois to-dos, 
inclusive o senhor, estavam sob a coação da necessidade. Liberar-se dessa 
condição era privilégio de alguns, os cidadãos ou eives. 

O cidadão exercia sua atividade própria em outro âmbito, a polis ou 
civitas, que constituía a esfera pública. Aí ele encontrava-se entre seus iguais, e 
era livre sua atividade. Esta se chamava ação. A ação compartilhava de uma 
das características do labor, sua fugacidade e futilidade, posto que era um 
contínuo sem finalidade preconcebida. Todavia, à diferença do labor, a ação 
significava a dignificação do homem. Igual entre iguais, o homem ao agir 
exercitava sua atividade em conjunto com os outros homens, igualmente 
cidadãos. Seu terreno era o do encontro dos homens livres que se governam. 
Daí a idéia de ação política, dominada pela palavra, pelo discurso, pela busca 



dos critérios do bem governar. O homem que age é o politikon zoon, o animal 
político. A ação caracterizava-se em primeiro lugar por sua ilimitação. Como se 
tratava de atividade espontânea, como toda ação era concebida como criação 
de um fluxo de relações políticas, não havia como prever a ação. Agir, dizia-se, 
é iniciar continuamente relações. Por isso, além da ilimitação, a ação era 
imprevisível, não podendo suas conseqüências ser determinadas logicamente 
de antemão. Isto explicava a inerente instabilidade dos negócios humanos, das 
coisas da política de modo geral, cuja única estabilidade possível era aquela 
que decorria da própria ação, de uma espécie de virtude, como, por exemplo, o 
equilíbrio e a moderação própria da prudência. Daí a necessidade da ars e da 
techné. Para que essa estabilidade pudesse ser alcançada, porém, eram 
necessárias certas condições: as fronteiras territoriais para a cidade, as leis 
para o comportamento, a cerca para a propriedade, que eram consideradas 
limites à ação, embora sua estabilidade não decorresse desses limites. Em 
outras palavras, a polis não era propriamente um limite físico e normativo, 
mas um conjunto fugaz de ações. Contudo, para que a polis, enquanto teia de 
relações, surgisse, era não só necessária a delimitação física da cidade, que era 
trabalho do arquiteto, mas também a legislação, que era trabalho do legislador, 
considerado uma espécie de construtor da estrutura da cidade. Ora, o trabalho, 
ao contrário do labor e da ação, era uma atividade humana considerada como 
não fútil, sendo dominada pela relação meio/fim. O trabalho era uma atividade 
com termo previsível: o produto ou o bem de uso. O produto, ao contrário do 
resultado do labor, o objeto de consumo, não se confúnde com o produtor, pois 
dele se destaca, adquirindo permanência no mundo. O trabalho tem em si, 
portanto, a nota da violência, pois é uma atividade que transforma a natureza, 
ao dominá-la: da árvore que se corta faz-se a mesa. 

Assim, na Antigüidade, pode-se dizer: a legislação enquanto trabalho 
do legislador não se confúndia com o direito enquanto resultado da ação. Em 
outras palavras, havia diferença entre lexç jus na proporção da diferença entre 
trabalho e ação. Desse modo, o que condicionava o jus era a lex, mas o que 
conferia estabilidade ao jus era algo imanente à ação: a virtude do justo, a 
justiça. 

A partir da Era Moderna, assistimos à ocorrência de progressiva per-da 
do sentido antigo de ação, que cada vez mais se confúnde com o de trabalho; 
ou seja, a velha noção de ação vinculada à virtude passa a identificar-se com a 
moderna noção de ação como atividade finalista, portanto próxima ao que a 
Antigüidade chamava de trabalho. Desse modo, a ação tornada um fazer, 
portanto entendida como um processo que parte de meios para atingir fins, 
assistirá a uma correspondente redução progressiva do jus à lex, do direito à 
norma. O fabricar dos antigos, isto é, o trabalho, era, porém, um do-mínio 
sobre coisas, não sobre homens. Transportado o fabricar para o mundo 



político, o trabalho fará do agir humano uma atividade produtora de bens de 
uso e o direito reduzido a norma, isto é, o jus como igual a lex, será então en¬ 
carado como comando, como relação impositiva de uma vontade sobre outra 
vontade, um meio para atingir certos fins: a paz, a segurança, o bem-estar etc. 
Nesse quadro, a legitimidade do direito-comando passa a depender dos fins a 
que ele serve. Essa passagem do homem compreendido como animal político, 
para a concepção do homem como ser que trabalha, coloca o direito dentro da 
chamada filosofia do homo faber. A supremacia do homo faber na concepção 
do homem e do mundo faz, inicialmente, com que as coisas percam seu 
significado, ou melhor, a presença avassaladora do homo faber a partir da Era 
Moderna faz com que o significado das coisas se instrumentalize. O significado 
que deveria ser dado pela ação, pelo pensar, pela política, pelo agir conjunto, 
passa a ser dado por uma relação funcional de meios e fins. 

O homo faber de certo modo degrada o mundo, porque transforma o 
significado de todas as coisas numa relação meio/fim, portanto numa relação 
pragmática. Com isso, torna-se impossível para ele descobrir que as coisas 
possam ser valiosas por elas mesmas e não simplesmente enquanto instru¬ 
mentos, enquanto meios. A tragédia dessa posição está em que a única possi¬ 
bilidade de se resolver o problema do significado das coisas é encontrar uma 
noção que em si é paradoxal, ou seja, a idéia de um fim em si mesmo. A idéia de 
um fim em si mesmo, ou seja, a idéia de um fim que não é mais meio para 
outro fim, é um paradoxo, porque todo fim nessa concepção deveria ser meio 
para um fim subseqüente. A idéia de um fim em si mesmo foi formulada por 
Kant, que tentou resolver o dilema dessa tragédia. Kant colocou-nos diante da 
idéia de que o homem nessa concepção utilitária é afinal aquele que é um fim 
em si mesmo. Daí sua famosa concepção de que o homem nunca deve ser objeto 
para outro homem. A proposta de Kant, contudo, não resolve o problema, 
mesmo porque, no momento em que colocamos o homem como centro do 
mundo, como o único fim por si, portanto como a única coisa valiosa por si, 
todo o restante torna-se algo banal, não valioso, salvo quando tem um sentido 
para o homem, salvo quando é instrumento para o homem. Em 

ou- palavras, alguma coisa só terá sentido se contiver trabalho humano, pois 
se instrumentaliza. No mundo do homo faber, a esfera pública, que na Anti- 
güidade era a esfera do homem político, passa a ser a esfera do mercador. A 
concepção de que o homem é um construtor, um fabricante de coisas, conduz à 
conclusão de que o homem só consegue relacionar-se devidamente com outras 
pessoas, trocando produtos com elas. 

Na sociedade dominada pela concepção do homo faber, a troca de 
produtos transforma-se na principal atividade política. Nela os homens come¬ 
çam a ser julgados não como pessoas, como seres que agem, que falam, que 
julgam, mas como produtores e segundo a utilidade de seus produtos. Aos 



olhos do homo faber, a força do trabalho é apenas um meio de produzir um 
objeto de uso ou um objeto de troca. Nessa sociedade, na sociedade domina-da 
pela idéia da troca, o direito passa a ser considerado como um bem que se 
produz. É a identificação do jus com a lex. O bem produzido por meio da edi¬ 
ção de normas constitui então um objeto de uso, algo que se tem, que se pro¬ 
tege, que se adquire, que pode ser cedido, enfim, que tem valor de troca. Ora, 
como no mercado de trocas os homens não entram em contato direta-mente uns 
com os outros, mas com os produtos produzidos, o espaço da comunicação do 
homo faber é um espaço abenante, porque de certa maneira exclui o próprio 
homem. O homem nesse espaço mostra-se por meio de seus produtos. Esses 
produtos são as coisas que ele fabrica ou as máscaras que ele usa. Em 
conseqüência disso, no mundo do homo faber o direito, transforma-do em 
produto, também se despersonaliza, tornando-se mero objeto. O direi-to 
considerado objeto de uso é o direito encarado como conjunto abstrato de 
normas, conjunto abstrato de correspondentes direitos subjetivos, enfim, o 
direito objeto de uso é um sistema de normas e direitos subjetivos constituí-dos 
independentemente das situações reais ou pelo menos considerados in¬ 
dependentemente dessas situações reais, mero instrumento de atuação do 
homem sobre outro homem. Está aí a base de uma concepção que vê no direito 
e no saber jurídico um sistema neutro que atua sobre a realidade de for-ma a 
obter fins úteis e desejáveis. 

Contudo, no correr da Era Moderna, repercutindo intensamente no 
mundo contemporâneo, outra assimilação semântica ocorrerá: a progressiva 
absorção da idéia de trabalho pela idéia de labor. Com isso, vamos ter uma 
nova concepção antropológica, portanto uma concepção do mundo domina-do 
agora pela idéia do animal laboraras. Conseqüentemente, o direito, que na 
Antigüidade era ação, que na Era Moderna passa a ser trabalho produtor de 
normas, isto é, objetos de uso, no mundo contemporâneo torna-se produto de 
labor, isto é, objeto de consumo ou bem de consumo. 

Que significa isso? 

Em primeiro lugar, devemos observar que o labor, ao contrário do 
trabalho, não tem produtividade, ou seja, o trabalho pode ser visto por seus 
resultados e seus produtos, que permanecem. O labor não produz propriamente 
alguma coisa, no sentido de que os bens de consumo são bens que es-tão para o 
homem à medida que são consumidos pelo homem, isto é, que são readquiridos 
pelo corpo que os produz. Não obstante isso, o labor tem uma forma de 
produtividade que não está em produtos, mas na própria força humana que 
produz. Essa força humana não se esgota com a produção dos meios de 
sobrevivência e subsistência, e é capaz de ter um excedente, que já não é 
necessário à reprodução de cada um e constitui o que o labor produz. Em 
outras palavras, o que o labor produz é força de trabalho; portanto, condições 
de subsistência. 



Ora, enquanto na sociedade do homo faber o centro dos cuidados hu¬ 
manos era a propriedade e o mundo dividia-se em propriedades, já numa so¬ 
ciedade dominada pela idéia do animal laboraras, ou seja, na sociedade de 
operários ou sociedade de consumo, o centro já não é o mundo, construído 
pelo homem, mas a mera necessidade da vida, a pura sobrevivência. Como o 
animal laborans, o homem que labora, ou, lato sensu, o operário, está no 
mundo, mas é indiferente ao mundo, mesmo porque o labor, por assim dizer, 
em certa medida, não precisa do mundo construído pelo homem, a atividade 
do laborar é uma atividade extremamente isolada. Em termos de labor, com¬ 
partilhamos todos de um mesmo destino, mas não compartilhamos coisa ne¬ 
nhuma, porque a sobrevivência acossa a cada qual individualmente e isola-nos 
uns dos outros. O homem movido pela necessidade não conhece outro valor, 
nem conhece outra necessidade, senão sua própria sobrevivência. Na 
sociedade de operários, somos todos equalizados pela necessidade e voltados 
para nós mesmos. Somos todos força de trabalho e, nesse sentido, um produto 
eminentemente fungível. No mundo do animal laborans, tudo se torna ab¬ 
solutamente descartável. Nada tem sentido, senão para a sobrevivência de cada 
qual, ou seja, numa sociedade de consumo, os homens passam a ser julgados, 
todos, segundo as funções que exercem no processo de trabalho e de produção 
social. 

Assim, se antes, no mundo do homo faber, a força de trabalho era ainda 
apenas um meio de produzir objetos de uso, na sociedade de consumo confere- 
se à força de trabalho o mesmo valor que se atribui às máquinas, aos 
instrumentos de produção. Com isso, instaura-se uma nova mentalidade, a 
mentalidade da máquina eficaz, que primeiro uniformiza coisas e seres hu¬ 
manos para, depois, desvalorizar tudo, transformando coisas e homens em 
bens de consumo, isto é, bens não destinados a permanecer, mas a serem 
consumidos e confundidos com o próprio sobreviver, numa escalada em velo¬ 
cidade, que bem se vê na rapidez com que tudo se supera, na chamada civili¬ 
zação da técnica. O que está em jogo aqui é a generalização da experiência da 
produção, na qual a utilidade para a sobrevivência é estabelecida como critério 
último, para a vida e para o mundo dos homens. Ora, a instrumentalização de 
tudo, por exemplo, a criança que de manhã escova os dentes, usa a escova, a 
pasta e a água e com isso contribui para o produto interno bruto da nação, 
conduz à idéia de que tudo afinal é meio, todo produto é meio para um novo 
produto, de tal modo que a sociedade concentra-se em produzir objetos de 
consumo. Consumo este, de novo, meio para o aumento da produção, e assim 
por diante. Na lógica da sociedade de consumo, tudo o que não serve ao 
processo vital é destituído de significado. Até o pensamento torna-se mero ato 
de prever conseqüências e só nessa medida é valorizado. Entende-se assim a 
valorização dos saberes técnicos, sobretudo quando se percebe que os 
instrumentos eletrônicos exercem a função calculadora muito melhor do que o 
cérebro. E no direito essa lógica da sociedade de consumo 



torna-o mero instrumento de atuação, de controle, de planejamento, tornando- 
se a ciência juridica um verdadeiro saber tecnológico. 

O último estágio de uma sociedade de operários, de uma sociedade de 
consumo, que é a sociedade de detentores de empregos, requer de seus 
membros um funcionamento puramente automático, como se a vida individual 
realmente houvesse sido afogada no processo vital da espécie e a única 
decisão ativa exigida do indivíduo fosse, por assim dizer, deixar-se levar, 
abandonar sua individualidade, as dores e as penas de viver ainda sentidas 
individualmente, e aquiescer num tipo fúncional de conduta entorpecida e 
tranqüilizante. Para o mundo jurídico, o advento da sociedade do homo labo¬ 
raras significa, assim, a contingência de todo e qualquer direito, que não ape¬ 
nas é posto por decisão, mas também vale em virtude de decisões, não importa 
quais, isto é, na concepção do animal laborans, criou-se a possibilidade de uma 
manipulação de estruturas contraditórias, sem que a contradição afetasse a 
fúnção normativa. Por exemplo, a rescisão imotivada de um contrato de 
locação é permitida, amanhã passa a ser proibida, depois volta a ser permitida, 
e tudo é permanentemente reconhecido como direito, não incomodando a esse 
reconhecimento sua mutabilidade. A filosofia do animal laboraras, desse modo, 
assegura ao direito, enquanto objeto de consumo, enorme disponibilidade de 
conteúdos. Tudo é passível de ser normado e para enorme disponibilidade de 
endereçados, pois o direito já não depende do sMus, do saber, do sentir de 
cada um, das diferenças de cada um, da personalidade de cada um. Ao mesmo 
tempo, continua sendo aceito por todos e cada um em termos de uma terrível 
uniformidade. Em suma, com o advento da sociedade do animal laboraras, 
ocorre radical reestruturação do direito, pois sua congruência interna deixa de 
assentar-se sobre a natureza, sobre o costume, sobre a razão, sobre a moral e 
passa reconhecidamente a basear-se na uniformidade da própria vida social, da 
vida social moderna, com sua imensa capacidade para a indiferença. 
Indiferença quanto ao que valia e passa a valer, isto é, aceita-se tranqüilamente 
qualquer mudança. Indiferença quanto à incompatibilidade de conteúdos, isto 
é, aceita-se tranqüilamente a inconsistência e convive-se com ela. Indiferença 
quanto às divergências de opinião, isto é, aceita-se uma falsa idéia de 
tolerância, como a maior de todas as virtudes. Este é afinal o mundo jurídico 
do homem que labora, para o qual o direito é apenas e tão-somente um bem de 
consumo. 

O reconhecimento dessa situação, porém, não deve significar que es¬ 
tamos sucumbindo à fatalidade e que as coisas são como são, não importa o 
que se faça. Se o direito se tornou hoje um objeto de consumo, aliás como 
ocorre também com a ciência e a arte - afinal, quanta gente hoje não estuda 
somente para ter maiores ou melhores chances de sobrevivência no mercado 
de trabalho e quanta gente não adquire uma obra de arte porque nela vê 
principalmente um investimento -, isto não faz dele (como não faz da ciência 



e da arte) um objeto de permanente alienação humana. As sociedades estão em 
transformação e a complexidade do mundo está exigindo novas formas de 
manifestação do fenômeno jurídico. E possível que, não tão distantemente no 
futuro, essa forma compacta do direito instrumentalizado, uniformizado e 
generalizado sob a forma estatal de organização venha a implodir, recupe- 
rando-se, em manifestações espontâneas e localizadas, um direito de muitas 
faces, peculiar aos grupos e às pessoas que os compõem. Por isso, a consciência 
de nossa circunstância não deve ser entendida como um momento final, mas 
como um ponto de partida. Afinal, a ciência não nos libera porque nos toma 
mais sábios, mas é porque nos tomamos mais sábios que a ciência nos libera. 
Adquirir a sabedoria não é ato nem resultado da ciência e do conheci-mento, 
mas é experiência e reflexão, exercício do pensar. E é para isso, por fim, que 
convidamos o leitor: pensar o direito, refletir sobre suas formas hodiernas de 
atuação, encontrar-lhe um sentido, para então vivê-lo com prudência, esta 
marca virtuosa do jurista, que os romanos nos legaram e que não desapareceu 
de todo na face da Terra. 



A Universalidade do 
Fenômeno Jurídico 


1.1 DIREITO: ORIGEM, SIGNIFICADOS E FUNÇÕES 

Aquilo que, reverencialmente, o homem comum denomina direito, 
observa um autor contemporâneo (Arnold, 1971:47), 

"corresponde a uma certa atitude, uma forma de pensar, uma maneira 
de referir-se às instituições humanas em termos ideais. Trata-se de uma 
exigência do senso comum, profundamente arraigada, no senti-do de 
que aquelas instituições de governo dos homens e de suas relações 
simbolizem um sonho, uma projeção ideal, dentro de cujos limites 
funcionam certos princípios, com independência dos indivíduos". 

Em parte, o que chamamos vulgarmente de direito atua, pois, como um 
reconhecimento de ideais que muitas vezes representam o oposto da conduta 
social real. O direito aparece, porém, para o vulgo, como um complica-do 
mundo de contradições e coerências, pois, em seu nome tanto se vêem 
respaldadas as crenças em uma sociedade ordenada, quanto se agitam a re¬ 
volução e a desordem. O direito contém, ao mesmo tempo, as filosofias da 
obediência e da revolta, servindo para expressar e produzir a aceitação do 
status quo, da situação existente, mas aparecendo também como sustentação 
moral da indignação e da rebelião. 

O direito, assim, de um lado, protege-nos do poder arbitrário, exerci-do à 
margem de toda regulamentação, salva-nos da maioria caótica e do tira- 



no ditatorial, dá a todos oportunidades iguais e, ao mesmo tempo, ampara os 
desfavorecidos. Por outro lado, é também um instrumento manipulável que 
frustra as aspirações dos menos privilegiados e permite o uso de técnicas de 
controle e dominação que, por sua complexidade, é acessível apenas a uns 
poucos especialistas. 

Por tudo isso podemos perceber queo direito é muito difícil de ser de¬ 
finido com rigor. De uma parte, consiste em grande número de símbolos e 
ideais reciprocamente incompatíveis, o que o homem comum percebe quando 
se vê envolvido num processo judicial: por mais que ele esteja seguro de seus 
direitos, a presença do outro, contestando-o, cria-lhe certa angústia que 
desorganiza sua tranqüilidade. De outra parte, não deixa de ser um dos mais 
importantes fatores de estabilidade social, posto que admite um cenário co¬ 
mum em que as mais diversas aspirações podem encontrar uma aprovação e 
uma ordem. 

Ora, para uma tentativa não de definição estrita, mas de mera aproxi¬ 
mação do fenômeno jurídico, uma pista adequada parece encontrar-se na 
própria origem da palavra direito em nossa cultura. Valemo-nos, para tanto, da 
excelente monografia de Sebastião Cruz (1971) sobre o assunto. O problema 
de que parte o autor é o seguinte: por que, ao lado da palavra do latim clássico 
jus e significando também direito, apareceu a palavra derectum (inicialmente, 
talvez, somente rectum e, mais tarde, também a forma directum) e não alguma 
outra? Da palavra rectum - ou da indoeuropéia rek-to' - derivou Rechts, right 
etc. e, da palavra derectum, direito, derecho, diritto, droit etc. Qual seria, então, 
a convergência semântica entre jus e derectum? 

Enfrentando a questão, o autor observa que ao direito vincula-se uma 
série de símbolos, alguns mais eloqüentes, outros menos, e que antecederam a 
própria palavra. De qualquer modo, o direito sempre teve um grande símbolo, 
bastante simples, que se materializava, desde há muito, em uma balança com 
dois pratos colocados no mesmo nível, com o fiel no meio - quando este 
existia - em posição perfeitamente vertical. Havia, ainda, outra materialização 
simbólica, que varia de povo para povo e de época para época. Assim, os 
gregos colocavam essa balança, com os dois pratos, mas sem o fiel no meio, 
na mão esquerda da deusa Diké, filha de Zeus e Themis, em cuja mão direita 
estava uma espada e que, estando em pé e tendo os olhos bem abertos, dizia 
(declarava solenemente) existir o justo quando os pratos estavam em equilíbrio 
(íson, donde a palavra isonomia). Daí, para a língua vulgar dos gregos, o justo 
(o direito) significar o que era visto como igual (igualdade). 

Já o símbolo romano, entre as várias representações, correspondia, em 
geral, à deusa Iustitia, a qual distribuía a justiça por meio da balança (com os 
dois pratos e o fiel bem no meio) que ela segurava com as duas mãos. Ela 
ficava de pé e tinha os olhos vendados e dizia (declarava) o direito 



(jus) quando o fiel estava completamente vertical: direito (rectum) = perfei¬ 
tamente reto, reto de cima a baixo (de + rectum). 

As pequenas diferenças (mas, em termos de símbolo, significativas) 
entre os dois povos mostram-nos que os gregos aliavam à deusa algumas pa¬ 
lavras, das quais as mais representativas eram díkaion, significando algo dito 
solenemente pela deusa Diké, e íson, mais popular, significando que os dois 
pratos estavam iguais. Já em Roma, as palavras mais importantes eram jus, 
correspondendo ao grego dilcaion e significando também o que a deusa diz 
(quod lustitia dicit), e derectum, correspondendo ao grego íson, mas com li¬ 
geiras diferenças. 

Notamos, ademais, que a deusa grega tinha os olhos abertos. Ora, os 
dois sentidos mais intelectuais para os antigos eram a visão e a audição. 
Aquela para indicar ou simbolizar a especulação, o saber puro, a sapienria; 
esta para mostrar o valorativo, as coisas práticas, o saber agir, a prudência, o 
apelo à ordem etc. Portanto, a deusa grega, estando de olhos abertos, aponta 
para uma concepção mais abstrata, especulativa e generalizadora que prece¬ 
dia, em importância, o saber prático. Já os romanos, com a lustitia de olhos 
vendados, mostram que sua concepção do direito era antes referida a um saber- 
agir, uma prudenca, um equilíbrio entre a abstração e o concreto. Aliás, 
coincidentemente, os juristas romanos de modo preponderante não elaboram 
teorias abstratas sobre o justo em geral (como os gregos) mas construções 
operacionais, dando extrema importância à oralidade, à palavra falada, donde a 
proveniência de lex do verbo tcgcrc (ler, em voz alta). Além disso, o fato de que 
a deusa grega tinha uma espada e a romana não mostra que os gregos aliavam 
o conhecer o direito à força para executá-lo (iudicare), donde a necessidade da 
espada, enquanto aos romanos interessava, sobretudo quando havia direito, o 
jus-dicere, atividade precípua do jurista que, para exercê-la, precisava de uma 
atitude firme (segurar a balança com as duas mãos, sem necessidade da 
espada); tanto que a atividade do executor, do iudicare, era para eles menos 
significativa, sendo o iudex (o juiz) um particular, geral-mente e a princípio, 
não versado em direito. 

No correr dos séculos, porém, a expressão jus foi, pouco a pouco, sen¬ 
do substituída por derectum. Nos textos jurídicos latinos, esta última, tendo 
caráter mais popular e vinculada ao equilíbrio da balança, não aparecia, sendo 
encontrada apenas nas fontes não jurídicas, destinadas ao povo. Foi a partir do 
século IV d.C. que ela começou a ser usada também pelos juristas. Guardou, 
porém, desde suas origens, um sentido moral e principalmente religioso, por 
sua proximidade com a deificação da justiça. Nos séculos VI ao IX, as fórmulas 
derectum e derectum passam a sobrepor-se ao uso de jus. Depois do século IX, 
finalmente, derectum é a palavra consagrada, sendo usada para indicar o 
ordenamento jurídico ou uma norma jurídica em geral. 



A palavra direito, em português (e as correspondentes nas línguas ro¬ 
mânicas), guardou, porém, tanto o sentido do jus como aquilo que é consa¬ 
grado pela Justiça (em termos de virtude moral), quanto o de derectum como 
um exame da retidão da balança, por meio do ato da Justiça (em termos do 
aparelho judicial). Isso pode ser observado pelo fato de que hoje se utiliza o 
termo tanto para significar o ordenamento vigente - "o direito brasileiro, o 
direito civil brasileiro" -, como também a possibilidade concedida pelo orde¬ 
namento de agir e fazer valer uma situação - "direito de alguém" -, não po- 
dendo-se esquecer ainda o uso moral da expressão, quando se diz "eu tinha 
direito à defesa, mas a lei não mo concedeu" (Cruz, 1971:58). 

Essas observações iniciais já nos dão conta de que compreender o que 
seja o direito não é tarefa fácil. Não só é um fenômeno de grande amplitude e 
muitas facetas, mas também a própria expressão direito (e seus correlatos) 
possui diferenças significativas que não podem ser desprezadas. Isso coloca o 
teórico diante de um problema cujas raízes têm de ser elucidadas antes que um 
ensaio de solução possa ser proposto. 


1.2 BUSCA DE UMA COMPREENSÃO UNIVERSAL; 
CONCEPÇÕES DE LÍNGUA E DEFINIÇÃO DE 
DIREITO 

Os juristas sempre cuidam de compreender o direito como um fenô¬ 
meno universal. Nesse sentido, são inúmeras as definições que postulam esse 
alcance. Não é o caso de reproduzir-se numa série, certamente inacabada, os 
textos que ensaiam esse objetivo. Não só juristas, mas também filósofos e cien¬ 
tistas sociais mostram ou mostraram preocupações semelhantes. 

Há algo de humano, mas sobretudo de cultural nessa busca. A possi¬ 
bilidade de se fornecer a essência do fenômeno confere segurança ao estudo e à 
ação. Uma complexidade não reduzida a aspectos uniformes e nucleares gera 
angústia, parece subtrair-nos o domínio sobre o objeto. Quem não sabe por 
onde começar sente-se impotente e, ou não começa, ou começa sem con¬ 
vicção. 

Na tradição cultural do Ocidente, há um elemento importante que 
permitirá visualizar o problema de um dos modos como ele pode ser enfren¬ 
tado. Referimo-nos à concepção da língua em seu relacionamento com a rea¬ 
lidade. Abstração feita dos diferentes matizes que de cada concepção da língua 
pudesse ser apresentada, notamos, sobretudo entre os juristas, uma concepção 
correspondente à chamada teoria essencialista. Trata-se da crença de que a 
língua é um instrumento que designa a realidade, donde a possibilidade de os 
conceitos lingüísticos refletirem uma presumida essência das coi- 




sas. Nesse sentido, as palavras são veículos desses conceitos. Quem diz "mesa" 
refere-se a uma coisa que, em suas variações possíveis, possui um núcleo in¬ 
variável que possibilita um "conceito de mesa" e a identificação das diversas 
mesas. 

Essa concepção sustenta, em geral, que deve haver, em princípio, uma 
só definição válida para uma palavra, obtida por meio de processos inte¬ 
lectuais, como, por exemplo, a abstração das diferenças e determinação do 
núcleo: "mesa", abstração feita do material (madeira, ferro, vidro), do modo 
(redonda, quadrada, de quatro pés) leva-nos à essência (por exemplo: objeto 
plano, a certa altura do chão, que serve para sustentar coisas). Esse realismo 
verbal, contudo, sofre muitas objeções. Afinal, é óbvio que "mesa" não é apenas 
este objeto em cima do qual coloco meus papéis, um cinzeiro, algumas frutas, 
mas é também mesa diretora dos trabalhos, a mesa que a empregada ainda não 
pôs, a mesa pródiga de sicrano, da qual muitos desírutam etc. Como, então, falar 
da "essência" designada? 

Essas objeções não são novas. Desde a Antigüidade, elas constituem a 
pauta de muitas disputas. Em nome da concepção essencialista, porém, flo¬ 
resceram diferentes escolas, umas afirmando, outras negando, total ou par¬ 
cialmente, a possibilidade de se atingirem as essências. Donde, por exemplo, a 
afirmação do relativismo, em seus diversos matizes, quanto à possibilidade de 
o homem conhecer as coisas, os objetos que o cercam ou, ao menos, conhecê- 
los verdadeiramente. 

Os autores jurídicos, em sua maioria, têm uma visão conservadora da 
teoria da língua, sustentando, em geral, no que se refere aos objetos jurídicos, 
a possibilidade de definições reais, isto é, a idéia de que a definição de um 
termo deve refletir, por palavras, a coisa referida. Por isso, embora não 
neguem o caráter vago do termo direito, que ora designa o objeto de estudo, 
ora é o nome da ciência (por exemplo: a "Ciência do Direito" estuda o "direi¬ 
to"), ora o conjunto de normas, ou das instituições (por exemplo: o direito 
brasileiro prescreve pena para o crime de morte, o direito não deve mais ad¬ 
mitir a pena de banimento) - direito objetivo -, ora é direito no sentido dito 
subjetivo (meu direito foi violado), todos eles não se fúrtam à tentativa de 
descobrir o que é "o direito em geral". E aí entram numa polêmica de séculos, 
cujas raízes, obviamente, estão, entre outros motivos, em sua concepção de 
língua (Nino, 1980:12). 

Em geral, o que se observa é que grande parte das definições (reais) do 
direito, isto é, do fenômeno jurídico em sua "essência", ou são demasiado 
genéricas e abstratas e, embora aparentemente universais, imprestáveis para 
traçar-lhe os limites, ou são muito circunstanciadas, o que faz que percam sua 
pretendida universalidade. Exemplo do primeiro caso é a afirmação de que o 
direito é a intenção firme e constante de dar a cada um o que é seu, não lesar 
os outros, realizar a justiça. No segundo, temos afirmações do tipo: 



direito é o conjunto das regras dotadas de coatividade e emanadas do poder 
constituído. 

Ao enfoque essencialista da língua opõe-se uma concepção conven- 
cionalista, em geral defendida hoje pela chamada filosofia analítica (cf. Ayer, 
1978). A língua é vista como um sistema de signos, cuja relação com a realidade 
é estabelecida arbitrariamente pelos homens. Dado esse arbítrio, o que deve ser 
levado em conta é o uso (social ou técnico) dos conceitos, que podem variar de 
comunidade para comunidade. Desse modo, a caracterização de um conceito 
desloca-se da pretensão de se buscar a natureza ou essência de alguma coisa 
(que é a mesa?) para a investigação sobre os critérios vigentes no uso comum 
para usar uma palavra (como se emprega "mesa"?). Se nos atemos ao uso, toda e 
qualquer definição é nominal (e não real), isto é, definir um conceito não é a 
mesma coisa que descrever uma realidade, pois a descrição da realidade 
depende de como definimos o conceito e não o contrário. Ou seja, a descrição da 
realidade varia conforme os usos conceituais. Se, no uso corrente da língua 
portuguesa, definimos "mesa" como um objeto feito de material sólido, a certa 
altura do chão, que serve para pôr coisas em cima (a mesa de madeira, de quatro 
pernas), a descrição da realidade será uma. Se definimos como um objeto 
abstrato, referente à qualidade da comi-da que se serve (a boa mesa satisfez os 
convidados), então a descrição será outra. 

Isso não implica um relativismo, que é uma posição que pressupõe a 
concepção essencialista para depois negá-la. Pois não se afirma que a essência é 
inatingível, mas que a questão da essência não tem sentido. A "essência" de 
"mesa" não está nem nas coisas nem na própria palavra. Na verdade, "essência" 
é apenas, ela própria, uma palavra que ganha sentido num contexto bngüístico: 
depende de seu uso. Para os convencionabstas só há um dado irrecusável: os 
homens comunicam-se, quer queiram quer não (é impossível não se comunicar, 
pois não se comunicar é comunicar que não se comunica). Essa comunicação 
admite várias linguagens (falada, por gestos, pictórica, musical etc.). Em 
conseqüência, a descrição da realidade depende da linguagem usada, e em casos 
como o da música pode-se até dizer que a linguagem (musical) e a realidade 
(musical) se confundem. 

Circunscrevendo-nos à linguagem falada, base de todas as demais for¬ 
mas de comunicação humana, pode-se dizer que o convencionalismo se propõe, 
então, a investigar os usos bngüísticos. Se a definição de uma palavra se reporta 
a um uso comum, tradicional e constante, falamos de uma definição lexical. Essa 
definição será verdadeira se corresponde àquele uso. Por exemplo, se definimos 
"mesa" como um objeto redondo que serve para sentar-se, a definição é falsa. A 
palavra não se usa assim em português. Definições lexicais admitem, pois, os 
valores verdadeiro/falso. Nem sempre, porém, uma palavra se presta à definição 
desse tipo. Ou porque o uso comum é muito im- 



preciso, ou porque é imprestável, por exemplo, para uma investigação mais 
técnica. Nesses casos, podemos definir de forma estipulativa, isto é, propomos 
um uso novo para o vocábulo, fixando-lhe arbitrariamente o conceito. E o caso 
da palavra lei que, admitindo muitos usos (lei física, lei social, leis da natureza, 
a Lei de Deus), exige uma estipulação (por exemplo, enunciado prescritivo 
geral, emanado pelo Parlamento, conforme os ditames constitucionais), 
devendo-se lembrar que, obviamente, o que é uso novo hoje pode tomar-se 
amanhã uso comum. 

Quando essa estipulação, em vez de inovar totalmente (por exemplo, 
"ego", "superego", na psicanálise), escolhe um dos usos comuns, aperfeiçoando- 
o (norma como prescrição de um comportamento, dotada de sanção), então 
falamos em redefinição (Lantella, 1979:33). As estipulações e as redefinições 
não podem ser julgadas pelo critério da verdade, mas por sua funcionalidade, o 
que depende, obviamente, dos objetivos de quem define. Assim, uma 
redefinição ou estipulação do que se entenda por "justiça" será funcional ou 
não, conforme o objetivo do definidor seja atendido. Ela poderá ser clara e 
precisa, mas não funcional, se o objetivo, por exemplo, é persuadir um 
eleitorado heterogêneo a votar certas medidas (quando, então, o uso de-veria 
ser difuso e obscuro, para cooptar o máximo apoio). 

Uma posição convencionalista exige ademais que se considerem os di¬ 
ferentes ângulos de uma análise lingüística. Quando definimos o conceito de 
direito é, pois, importante saber se estamos preocupados em saber se se trata 
de um substantivo ou de um adjetivo, ou de um advérbio, tendo em vista seu 
relacionamento formal (gramatical) numa proposição. Ou se estamos preo¬ 
cupados em saber aquilo que queremos comunicar com seu uso, ou seja, se 
queremos saber se direito se refere a um conjunto de normas ou a uma facul¬ 
dade ou a uma forma de controle social. Ou ainda se nos preocupa a reper¬ 
cussão desse uso para aqueles que se valem da expressão quando, por exemplo, 
alguém proclama: "o direito é uma realidade imperecível!"'No primeiro caso, a 
análise é sintática, isto é, estamos preocupados em definir o uso do termo 
tendo em vista a relação formal dele com outros vocábulos (por exemplo, 
direito é uma palavra que qualifica (adjetivo) um substantivo, digamos o 
comportamento humano, ou direito modifica um modo de agir - agir direito: 
advérbio). No segundo caso, a análise é semântica, isto é, queremos definir o 
uso do termo tendo em vista a relação entre ele e o objeto que comunica (por 
exemplo: direito designa um comportamento interativo ao qual se prescreve 
uma norma). No terceiro, definimos o uso do termo tendo em vista a relação 
do termo por quem e para quem o usa e, nesse caso, a análise épragmática (por 
exemplo: a palavra direito serve para provocar atitudes de respeito, temor). 

Ora, o termo direito, em seu uso comum, é sintaticamente impreciso, pois pode ser 
conectado com verbos (meus direitos não valem), com substan- 



tivos (o direito é uma ciência), com adjetivos (este direito é injusto), podendo 
ele próprio ser usado como substantivo (o direito brasileiro prevê...), como 
advérbio (fulano não agiu direito), como adjetivo (não se trata de um homem 
direito). Já do ponto de vista semântico, se reconhecemos que um signo 
lingüístico tem uma denotação (relação a um conjunto de objetos que constitui 
sua extensão - por exemplo, a palavra planeta denota os nove astros que giram 
em torno do Sol) e uma conotação (conjunto de propriedades que predicamos a 
um objeto e que constituem sua intensão - com s, em cor-relação com extensão 
por exemplo, a palavra homem conota o ser racional, dotado da capacidade 
de pensar e falar), então é preciso dizer que direito é, certamente, um termo 
denotativa e conotativamente impreciso. Falamos, as-sim, em ambigüidade e 
vagueza semânticas. Ele é denotativamente vago por-que tem muitos 
significados (extensão). Veja a frase: "direito é uma ciência (1) que estuda o 
direito (2) quer no sentido de direito objetivo (3) - conjunto das normas -, quer 
no de direito subjetivo (4) - faculdades". Ele é conotativamente ambíguo, 
porque, no uso comum, é impossível enunciar uniforme-mente as propriedades 
que devem estar presentes em todos os casos em que a palavra se usa. Por 
exemplo, se definirmos direito como um conjunto de normas, isto não cabe 
para direito como ciência. Ou seja, é impossível uma única definição que 
abarque os dois sentidos. Por fim, pragmaticamente, direito é uma palavra que 
tem grande carga emotiva. Como as palavras não apenas designam objetos e 
suas propriedades, mas também manifestam emoções (injustiça! 

tradicionalista! liberalóide!), é preciso ter-se em conta isto para defini-las. A 
dificuldade que daí decorre está em que, ao definir direito, podemos melindrar 
o leitor, se propomos, por exemplo, uma definição pretensamente neutra como: 
direito é um conjunto de prescrições válidas, não importa se justas ou injustas. 

Dadas essas características do uso da palavra direito, é evidente que, do 
ponto de vista da concepção convencionalista da língua, uma definição 
meramente lexical do conceito é muito difícil. Restar-nos-ia, pois, ou o cami¬ 
nho da redefinição ou, então, de uma pura estipulação. Esta última terá o de¬ 
feito, num compêndio de Introdução, de criar certa distância para com os usos 
habituais, gerando uma incompreensão por parte do estudante, quando topasse 
com os usos tradicionais. Por isso, optaríamos pela redefinição. Contudo, 
tendo em vista a carga emotiva da palavra, é preciso saber que, qual-quer 
definição que se dê de direito, sempre estaremos diante de uma definição 
persuasiva (Stevenson, 1958:9). Isso porque é muito difícil, senão impossível, 
no plano da prática doutrinária jurídica, uma definição neutra, em que a carga 
emotiva tivesse sido totalmente eliminada. Como a língua é um fenômeno 
comunicativo, mesmo que tentássemos uma tal definição (como a procurou 
Kelsen, em sua Teoria Pura do Direito), a discussão teórica acabaria por 
restabelecer aquela carga em que pese a intenção de seu proponente. Assim, o 
máximo que obteremos é redefinir o significado do termo direito, procurando 
manter intacto seu valor emotivo. Tentaremos isso, primei- 



ro, não escondendo aquela carga, segundo, salientando que, em face da 
proposta, há também outras alternativas, e, terceiro, explicitando o melhor 
possível nossa própria opção em termos valorativos, o que nos conduzirá à 
questão da ideologia, como veremos posteriormente. 


1.3 PROBLEMA DOS DIFERENTES ENFOQUES 
TEÓRICOS: ZETÉTICO E DOGMÁTICO 

Uma redefinição do termo direito envolve algumas dificuldades iniciais. 
Redefinir dum problema de natureza teórica, mas também prática. A proposta 
de um conceito envolve seu conhecimento, mas este conhecimento tem sempre 
repercussão na própria vida jurídica. Nesse sentido, já houve quem dissesse 
(Ascarelli) que a "ciência do direito" evolui de modo diferente das demais 
ciências, pois não há uma história da ciência jurídica separada da história do 
próprio direito. Enquanto, por exemplo, as teorias físicas sobre o movimento, 
dos gregos a nossos dias, vão-se ultrapassando, à medida que o fenômeno vai 
conhecendo novas explicações que o organizam (lingüisticamente) de modo 
diferente, as teorias jurídicas sobre a posse -"se ultrapassam" apenas num 
sentido figurado. Isso porque, enquanto para as demais ciências o objeto de 
estudo é um dado que o cientista pressupõe como uma unidade, o objeto de 
estudo do jurista é, por assim dizer, um resultado que só existe e se realiza 
numa prática interpretativa. Assim, a teoria jurídica da posse evolui e 
transforma-se à medida que atua, positiva ou negativamente, sobre a própria 
posse, no convívio social. 

Em termos de uma concepção convencionabsta da língua, diríamos, 
então, que tanto o físico quanto o jurista têm suas definições guiadas por cri¬ 
térios de utilidade teórica e de conveniência para a comunicação. Enquanto, 
porém, para o físico essa comunicação tem um sentido estritamente informa¬ 
tivo, para o jurista ela combina um sentido informativo com um diretivo. Uma 
comunicação tem sentido informativo quando utiliza a linguagem para 
descrever certo estado das coisas. Por exemplo, "esta mesa está quebrada". 
Tem sentido diretivo quando a língua é utilizada para dirigir o comportamento de 
alguém, induzindo-o a adotar uma ação. Por exemplo, "conserte a mesa". Ora, 
quando um físico define o movimento, prepondera a função informativa. Suas 
definições teóricas superam-se à medida que o estado de coisas referido muda, 
ou porque se descobrem novos aspectos relevantes, ou porque os aspectos 
antes tidos por relevantes não o são mais. Já quando o jurista define a posse, 
mesclam-se as duas funções. Ele não informa apenas sobre como se entende a 
posse, mas também como ela deve ser entendida. Assim, suas definições 
teóricas superam-se à medida que deixam de ser guia para a ação. No 



caso do físico, a definição é superada porque se tornou falsa. No caso do ju¬ 
rista, porque deixou de ser atuante. Ou seja, as definições da física, em geral, 
são lexicais, as do jurista são redefinições. Nesse sentido, se diz também que a 
ciência juridica não apenas informa, mas também conforma o fenômeno que 
estuda, faz parte dele. A posse é não apenas o que é socialmente, mas também 
como é interpretada pela doutrina jurídica. 

Posto isto, é importante que se fixe, numa introdução ao estudo do 
direito, qual o enfoque teórico a ser adotado. Isso porque o direito pode ser 
objeto de teorias básicas e intencionalmente informativas, mas também de 
teorias ostensivamente diretivas. Definamos (estipulação) uma teoria como 
uma explicação sobre fenômenos, a qual se manifesta como um sistema de 
proposições. Essas proposições podem ter função informativa, ou combinar 
informativo com diretivo. Ora, depende do enfoque adotado o uso que se fará 
da língua. Assim, o direito, como objeto, pode ser estudado de diferentes 
ângulos. Para esclarecê-los, vamos distinguir, genericamente, entre um enfo¬ 
que zetético e um dogmático (Viehweg, 1969). 

Para entender isso, vamos admitir que toda investigação científica es¬ 
teja sempre às voltas com perguntas e respostas, problemas que pedem solu¬ 
ções, soluções já dadas que se aplicam à elucidação de problemas. Apenas a 
título de esclarecimento, tomemos como exemplo a seguinte anedota "histó¬ 
rica". Sócrates estava sentado à porta de sua casa. Nesse momento, passa um 
homem correndo e atrás dele vem um grupo de soldados. Um dos soldados 
então grita: agarre esse sujeito, ele é um ladrão! Ao que responde Sócrates: 
que você entende por "ladrão"? Notam-se aqui dois enfoques: o do soldado 
que parte da premissa de que o significado de ladrão é uma questão já defini¬ 
da, uma "solução" já dada, sendo seu problema agarrá-lo; e o de Sócrates, para 
quem a premissa é duvidosa e merece um questionamento prévio. Os dois 
enfoques estão relacionados, mas as conseqüências são diferentes. Um, ao 
partir de uma solução já dada e pressuposta, está preocupado com um 
problema de ação, de como agir. Outro, ao partir de uma interrogação, está 
preocupado com um problema especulativo, de questionamento global e pro¬ 
gressivamente infinito das premissas. 

Temos, portanto, duas possibilidades de proceder à investigação de um 
problema: ou acentuando o aspecto pergunta, ou acentuando o aspecto resposta. 
Se o aspecto pergunta é acentuado, os conceitos básicos, as premissas, os 
princípios ficam abertos à dúvida. Isto é, aqueles elementos que constituem a 
base para a organização de um sistema de enunciados que, como teoria, 
explica um fenômeno, conservam seu caráter hipotético e problemático, não 
perdem sua qualidade de tentativa, permanecendo abertos à crítica. Esses 
elementos servem, pois, de um lado, para delimitar o horizonte dos problemas 
a serem tematizados, mas, ao mesmo tempo, ampliam esse horizonte, ao 
trazerem esta problematicidade para dentro deles mesmos. No se- 



gundo aspecto, ao contrário, determinados elementos são, de antemão, sub¬ 
traídos à dúvida, predominando o lado resposta. Isto é, postos fora de 
questionamento, mantidos como soluções não atacáveis, eles são, pelo menos 
temporariamente, assumidos como insubstituíveis, como postos de modo ab¬ 
soluto. Eles dominam, assim, as demais respostas, de tal modo que estas, 
mesmo quando postas em dúvida em relação aos problemas, não põem em 
perigo as premissas de que partem; ao contrário, devem ser ajeitadas a elas de 
maneira aceitável. 

No primeiro caso, usando uma terminologia de Viehweg, temos um 
enfoque zetétco, no segundo, um enfoque dogmático. Zetética vem de zetein, 
que significa perquirir, dogmática vem de dokein, que significa ensinar, dou¬ 
trinar. Embora entre ambas não haja uma linha divisória radical (toda inves¬ 
tigação acentua mais um enfoque que o outro, mas sempre tem os dois), sua 
diferença é importante. O enfoque dogmático releva o ato de opinar e ressalva 
algumas das opiniões. O zetético, ao contrário, desintegra, dissolve as opi¬ 
niões, pondo-as em dúvida. Questões zetéticas têm uma fúnção especulativa 
explícita e são infinitas. Questões dogmáticas têm uma fúnção diretiva explí¬ 
cita e são finitas. Nas primeiras, o problema tematizado é configurado como 
um ser (que é algo?). Nas segundas, a situação nelas captada configura-se 
como um dever-ser (como deve-ser algo?). Por isso, o enfoque zetético visa 
saber o que é uma coisa. Já o enfoque dogmático preocupa-se em possibilitar 
uma decisão e orientar a ação. 

A título de exemplo, podemos tomar o problema de Deus na Filosofia e 
na Teologia. A primeira, num enfoque zetético, pode pôr em dúvida sua 
existência, pode questionar até mesmo as premissas da investigação, pergun¬ 
tando-se inclusive se a questão sobre Deus tem algum sentido. Nesses ter-mos, 
seu questionamento é infinito, pois até admite uma questão sobre a própria 
questão. Já a segunda, num enfoque dogmático, parte da existência de Deus 
como uma premissa inatacável. E se for uma teologia cristã, parte da Bíblia 
como fonte que não pode ser desprezada. Seu questionamento é, pois, finito. 
Assim, enquanto a Filosofia se revela como um saber especulativo, sem 
compromissos imediatos com a ação, o mesmo não acontece com a Teologia, 
que tem de estar voltada para a orientação da ação nos problemas humanos em 
relação a Deus. 

Parece-nos claro que no enfoque zetético predomina a fúnção infor¬ 
mativa da linguagem. Já no enfoque dogmático, a fúnção informativa com¬ 
bina-se com a diretiva e esta cresce ali em importância. A zetética é mais 
aberta, porque suas premissas são dispensáveis, isto é, podem ser substituí-das, 
se os resultados não são bons, as questões que ela propõe podem até ficar sem 
resposta até que as condições de conhecimento sejam favoráveis. A dogmática 
é mais fechada, pois está presa a conceitos fixados, obrigando-se a 
interpretações capazes de conformar os problemas às premissas e não, como 



sucede na zetética, as premissas aos problemas. Para esta última, se as pre¬ 
missas não servem, elas podem ser trocadas. Para aquela, se as premissas não 
se adaptam aos problemas, estes são vistos como "pseudoproblemas" e, assim, 
descartados. Seu compromisso com a orientação da ação impede-a de deixar 
soluções em suspenso. 

Esse questionamento aberto, que faz dos problemas zetéticos questões 
infinitas, não significa que não haja absolutamente pontos de partida estabe¬ 
lecidos de investigação. Isto é, não se quer dizer que algumas premissas não 
sejam, ainda que provisória e precariamente, postas fora de dúvida. Assim, por 
exemplo, uma sociologia do direito (zetética) parte da premissa de que o 
fenômeno jurídico é um fenômeno social. Isso, entretanto, não a confúnde com 
uma investigação dogmática. 

No plano das investigações zetéticas, podemos dizer, em geral, que elas 
são constituídas de um conjunto de enunciados que visa transmitir, de modo 
altamente adequado, informações verdadeiras sobre o que existe, existiu ou 
existirá. Esses enunciados são, pois, basicamente, constatações. Nossa 
linguagem comum, que usamos em nossas comunicações diárias, possui tam¬ 
bém constatações desse gênero. Por exemplo, Fulano de Tal está à beira da 
morte. A ciência, no entanto, é constituída de enunciados que completam e 
refinam as constatações da linguagem comum. Um médico tem de esclarecer o 
que entende, estritamente, por morte e em que medida verificável alguém pode 
ser tido como estando à morte. Daí a diferença geralmente estabelecida entre o 
chamado conhecimento vulgar (constatações da linguagem cotidiana) e o 
conhecimento científico, que procura dar a suas constatações um caráter 
estritamente descritivo, genérico, mais bem comprovado e sistematiza-do, 
denotativa e conotativamente rigoroso, isto é, o mais isento possível de 
ambigüidades e vaguezas. 

Uma investigação científica de natureza zetética, em conseqüência, 
constrói-se com base em constatações certas, cuja evidência, em determinada 
época, indica-nos, em alto grau, que elas são verdadeiras. A partir delas, a in¬ 
vestigação caracteriza-se pela busca de novos enunciados verdadeiros, segu¬ 
ramente definidos, constituindo um corpo sistemático. Como a noção de 
enunciado verdadeiro está ligada às provas propostas e aos instrumentos de 
verificação desenvolvidos no correr da História, a investigação zetética pode 
ser bem diferente de uma época para outra. 

Como é constituída com base em enunciados verdadeiros, os enuncia¬ 
dos duvidosos ou de comprovação e verificação insuficientes deveriam ser 
dela, em princípio, excluídos. Desde que, porém, o limite de tolerância para 
admitir-se um enunciado como comprovado e verificado seja impreciso, cos¬ 
tuma-se distinguir entre hipóteses - aqueles enunciados que, em certa época, 
são de comprovação e verificação relativamente frágeis - e leis - aqueles 



enunciados que realizam comprovação e verificação plenas. Ambos, porém, 
estão sempre sujeitos a questionamento, podendo ser substituídos, quando 
novas comprovações e verificações os revelem como mais adequados. 

O importante aqui é a idéia de que uma investigação zetética tem como 
ponto de partida uma evidência, que pode ser frágil ou plena. E nisso ela se 
distingue de uma investigação dogmática. Em ambas, alguma coisa tem de ser 
subtraída à dúvida, para que a investigação se proceda. Enquanto, porém, a 
zetética deixa de questionar certos enunciados porque os admite como 
verificáveis e comprováveis, a dogmática não questiona suas premissas, porque 
elas foram estabelecidas (por um arbítrio, por um ato de vontade ou de poder) 
como inquestionáveis. Nesse sentido, a zetética parte de evidências, a 
dogmática parte de dogmas. Propomos, pois, que uma premissa é evidente 
quando está relacionada a uma verdade; é dogmática, quando relacionada a uma 
dúvida que, não podendo ser substituída por uma evidência, exige uma 
decisão. A primeira não se questiona, porque admitimos sua verdade, ainda 
que precariamente, embora sempre sujeita a verificações. A segunda, porque, 
diante de uma dúvida, seríamos levados à paralisia da ação: de um dogma não 
se questiona não porque ele veicula uma verdade, mas porque ele impõe uma 
certeza sobre algo que continua duvidoso. Por exemplo, para o sociólogo do 
direito a questão de se saber se fúncionário público pode ou não fazer greve tal 
como qualquer trabalhador é uma questão aberta, na qual a legislação sobre o 
assunto é um dado entre outros, o qual pode ou não servir de base para a 
especulação. Sem compromisso com a solução de conflitos gera-dos por uma 
greve de fato, ainda que legalmente proibida, o sociólogo se importará com 
outros pressupostos, podendo, inclusive, desprezar a lei vigente como ponto de 
partida para explicar o problema. Já o dogmático, por mais que se esmere em 
interpretações, está adstrito ao ordenamento vigente. Suas soluções têm de ser 
propostas nos quadros da ordem vigente, não a ignorando jamais. A ordem 
legal vigente, embora não resolva a questão da justiça ou injustiça de uma 
greve de fúncionários públicos (a questão da justiça é per-manente), põe fim às 
disputas sobre o agir, optando por um parâmetro que servirá de base para as 
decisões (ainda que alguém continue a julgar injusto o parâmetro estabelecido 
- isto é, a dúvida permaneça no plano dos fatos e das avaliações sociais). 

Ora, posto isto, é preciso reconhecer que o fenômeno jurídico, com toda 
a sua complexidade, admite tanto o enfoque zetético, quanto o enfoque 
dogmático, em sua investigação. Isso explica que sejam várias as ciências que o 
tomem por objeto. Em algumas delas, predomina o enfoque zetético, em 
outras, o dogmático. No que segue, vamos examinar as duas possibilidades, 
para então propor um ponto de partida para esta Introdução ao Estudo do 
Direito. 



1.4 ZETÉTICA JURÍDICA 

O campo das investigações zetéticas do fenômeno juridico é bastante 
amplo. Zetéticas são, por exemplo, as investigações que têm como objeto o 
direito no âmbito da Sociologia, da Antropologia, da Psicologia, da História, da 
Filosofia, da Ciência Política etc. Nenhuma dessas disciplinas é especifica¬ 
mente jurídica. Todas elas são disciplinas gerais, que admitem, no âmbito de 
suas preocupações, um espaço para o fenômeno jurídico. A medida, porém, que 
esse espaço é aberto, elas incorporam-se ao campo das investigações jurídicas, 
sob o nome de Sociologia do Direito, Filosofia do Direito, Psicologia Forense, 
História do Direito etc. Existem, ademais, investigações que se valem de 
métodos, técnicas e resultados daquélas disciplinas gerais, compondo, com 
investigações dogmáticas, outros âmbitos, como é o caso da Criminologia, da 
Penalogia, da Teoria da Legislação etc. 

Da perspectiva por nós proposta, o ponto comum que distingue e agrupa 
essas investigações é seu caráter zetético. Como a investigação zetética tem sua 
característica principal na abertura constante para o questiona-mento dos objetos 
em todas as direções (questões infinitas), é preciso, a propósito disso, proceder a 
sua explicitação. 

Vamos partir de um exemplo. Suponhamos que o objeto de investigação 
seja a Constituição. Do ângulo zetético, o fenômeno comporta pesquisas de 
ordem sociológica, política, econômica, filosófica, histórica etc. Nessa 
perspectiva, o investigador preocupa-se em ampliar as dimensões do fenômeno, 
estudando-o em profundidade, sem limitar-se aos problemas relativos à decisão 
dos conflitos sociais, políticos, econômicos. Ou seja, pode encaminhar sua 
investigação para os fatores reais do poder que regem uma comunidade, para as 
bases econômicas e sua repercussão na vida sociopolítica, para um levantamento 
dos valores que informam a ordem constitucional, para uma crítica ideológica, 
sem preocupar-se em criar condições para a decisão constitucional dos conflitos 
máximos da comunidade. Esse descompromissamento com a solução de 
conflitos torna a investigação infinita, liberando-a para a especulação. 

Como, porém, em toda investigação zetética, alguns pressupostos ad¬ 
mitidos como verdadeiros passam a orientar os quadros da pesquisa, é possível 
distinguir limites zetéticos. Assim, uma investigação pode ser realizada no nível 
empírico, isto é, nos limites da experiência, ou de modo que ultrapasse esses 
limites, no nível formal da lógica, ou da teoria do conhecimento ou da 
metafísica, por exemplo. Além disso, a investigação pode ter um sentido pu¬ 
ramente especulativo, ou pode produzir resultados que venham a ser tomados 
como base para uma eventual aplicação técnica à realidade. 

Tendo em vista esses limites, podemos assim falar em zetética empírica e zetética 
analítica. Tendo em vista a aplicação técnica dos resultados da 



investigação, falamos em zetética pura e aplicada. No exemplo anterior, a in¬ 
vestigação da constituição com vista na realidade social, política, econômica, 
dá-se no plano da experiência, sendo, pois, uma investigação zetética empírica. 
Se partirmos, porém, para uma investigação de seus pressupostos lógicos, 
endereçando-nos para uma pesquisa no plano da lógica das prescrições, inda¬ 
gando do caráter de norma primeira e fundamental de uma Constituição, então 
estaremos realizando uma investigação zetética analítica. Por outro lado, se a 
investigação do fenômeno constitucional se dá com o fim de conhecer o objeto 
para mostrar como Constituições, social, histórica, política, economicamente 
atuam, então estamos tratando de zetética aplicada, pois os resulta-dos da 
investigação podem ser aplicados no aperfeiçoamento de técnicas de solução de 
conflitos. Se, porém, a investigação tem uma motivação desligada de qualquer 
aplicação, então um estudo da constituição, por exemplo, como forma 
prescritiva fundamental, base lógica de um sistema de normas, terá o sentido de 
uma zetética pura. 

O direito, como objeto, comporta todas essas investigações. Assim, 
podemos dizer, mais genericamente, que sua investigação zetética admite a 
seguinte classificação: 


ZETÉTICA JURÍDICA 


pura 


1. Zetética empírica 


sociologia jurídica 
antropologia jurídica 
etnologia jurídica 
história do direito 
psicologia jurídica 
pobtologia jurídica 
economia política 


psicologia forense 
criminologia 
aplicada penalogia 

medicina legal 
{ política legislativa 


2. Zetética analítica 


filosofia do direito 
{ lógica formal das normas 
metodologia jurídica 


aplicada 


teoria geral do direito lógica 
do raciocínio jurídico 



Esse quadro não é exaustivo, mas exemplificativo. As disciplinas 
apontadas interseccionam-se, apresentando muitos pontos comuns. E, por isso, 
motivo de disputas teóricas a delimitação de seu campo estrito de estudo. Não 
é nosso objetivo entrar nessa discussão. Nos currículos das faculdades de 
Direito, nem todas constam, embora suas investigações tenham sempre uma 
relevância para o estudo do fenômeno jurídico globalmente falando. Para o 
estudante é de sublinhar, no entanto, seu caráter zetético. Ou seja, em todas 
elas, o estudo do fenômeno jurídico é feito sem compromissos com os dogmas 
socialmente vinculantes, tendo em vista a tomada de decisão. Elas são livres 
no encaminhamento das pesquisas, sendo seu compromisso apenas com os 
enunciados verificáveis. Em todas elas, o importante é saber o que é o direito, 
sem a preocupação imediata de orientar a ação enquanto prescrita. Se de suas 
investigações alguma aplicação nesse tipo de orientação é extraída, isto não 
faz parte precipuamente de seus objetivos. Por exemplo, numa pesquisa 
sociológica (zetética empírica) sobre o direito penal, podemos mostrar que, na 
sociedade atual, ele acaba sendo um direito classista, em que um grupo julga e 
se protege de outro. Daí podemos tirar conseqüências para a solução normativa 
dos conflitos. O sociólogo, porém, não tem nenhum compromisso com isso, 
pois os resultados de seus estudos podem até mesmo produzir perplexidades 
que desorientem a ação, isto é, chegar não a soluções, mas a novos problemas 
que demandem novas investigações e que, no momento, não permitam uma 
tomada definitiva de posição. 

Em síntese, podemos estipular o seguinte: 

a) zetética analítica pura: desse ponto de vista, o teórico ocupa-se 
com os pressupostos últimos e condicionantes bem como com a 
crítica dos fundamentos formais e materiais do fenômeno jurídico e 
de seu conhecimento; 

b) zetética analítica aplicada: desse ponto de vista, o teórico ocupa- 
se com a instrumentalidade dos pressupostos últimos e con¬ 
dicionantes do fenômeno jurídico e seu conhecimento, quer nos 
aspectos formais, quer nos materiais; 

c) zetética empírica pura: desse ponto de vista, o teórico ocupa-se do 
direito enquanto regularidades de comportamento efetivo, enquanto 
atitudes e expectativas generalizadas que permitam explicar os 
diferentes fenômenos sociais; 

d) zetética empírica aplicada: desse ponto de vista, o teórico ocupa- 
se do direito como um instrumento que atua socialmente dentro de 
certas condições sociais. 

Para esclarecer essa síntese, tomemos como exemplo o chamado direito 
natural. Trata-se, conforme a tradição doutrinária e em linhas muito gerais, do 
direito que não éposto por nenhuma autoridade humana, mas que 



nasce como ser humano (por exemplo, o direito à vida, à liberdade etc.). Pois 
bem, no âmbito da analítica pura, no caso de uma filosofia do direito, a ques¬ 
tão encaminha-se no sentido de discutir sua existência, de saber se se trata de 
um direito ou apenas de um conjunto de qualidades do ser humano ao qual se 
atribui o caráter de direito, de investigar se e como é possível seu co¬ 
nhecimento (por exemplo: a liberdade é um dado? precede o estabelecimento 
de normas?). No âmbito de uma analítica aplicada, digamos de uma lógica dos 
sistemas normativos, já se discutiria como as prescrições de direito natural se 
posicionam idealmente em face do direito positivo dos povos, isto é, do direito 
estabelecido por uma autoridade, atuando sobre eles como padrão: por 
exemplo, como a obrigatoriedade de respeitar a liberdade delimita o âmbito 
das normas que proíbem certos comportamentos. No âmbito de uma zetética 
empírica pura (uma sociologia jurídica), já se desejaria saber quais as 
regularidades efetivas de comportamento que correspondem ao chamado di¬ 
reito natural, se elas são de fato universais, quais as diferenças observáveis de 
povo para povo (por exemplo: a liberdade tem o mesmo sentido para povos 
diferentes, em épocas diferentes?). No âmbito da zetética empírica aplicada 
(digamos, uma política legislativa), estaríamos, por último, interessados em 
mostrar, por exemplo, quais as dificuldades por que passa um legislador 
quando pretende modificar certos comportamentos prescritos por um direito 
natural, ou, ao contrário, qual a efetividade daquelas prescrições em face de 
um direito historicamente dado: por exemplo, num regime de economia de 
mercado, o congelamento de preços por normas de direito econômico, ao 
restringir a liberdade de comércio, em que termos e limites pode funcionar? 

A zetética jurídica, nas mais diferentes discriminações, corresponde, 
como vimos, às disciplinas que, tendo por objeto não apenas o direito, podem, 
entretanto, tomá-lo como um de seus objetos precípuos. Daí a nomenclatura 
das disciplinas como Filosofia do Direito, Lógica Jurídica, Sociologia do 
Direito, História do Direito etc. O jurista, em geral, ocupa-se complemen- 
tarmente delas. Elas são tidas como auxiliares da ciência jurídica stricto sensu. 
Esta última, nos últimos 150 anos, tem-se configurado como um saber dog¬ 
mático. E óbvio que o estudo do direito pelo jurista não se reduz a esse saber. 
Assim, embora ele seja um especialista em questões dogmáticas, é também, 
em certa medida, um especialista nas zetéticas. Isso nos obriga, pois, a um 
exame preliminar do que seja uma disciplina dogmática, um saber dogmático do 
direito. 


1.5 DOGMÁTICA JURÍDICA 


São disciplinas dogmáticas, no estudo do direito, a ciência do direito civil, 
comercial, constitucional, processual, penal, tributário, administrativo, 



internacional, econômico, do trabalho etc. Uma disciplina pode ser definida 
como dogmática à medida que considera certas premissas, em si e por si ar¬ 
bitrárias (isto é, resultantes de uma decisão), como vinculantes para o estudo, 
renunciando-se, assim, ao postulado da pesquisa independente. Ao contrário das 
disciplinas zetéticas, cujas questões são infinitas, as dogmáticas tratam de 
questões finitas. Por isso podemos dizer que elas são regidas pelo que 
chamaremos de princípio da proibição da negação, isto é, princípio da não- 
negação dos pontos de partida de séries argumentativas, ou ainda princípio da 
inegabilidade dos pontos de partida (Luhmann, 1974). Um exemplo de premissa 
desse gênero, no direito contemporâneo, é o princípio da legalidade, inscrito na 
Constituição, e que obriga o jurista a pensar os problemas comportamentais com 
base na lei, conforme à lei, para além da lei, mas nunca contra a lei. 

Já falamos dessa característica da dogmática. Ela explica que os juristas, 
em termos de um estudo estrito do direito, procurem sempre compreendê-lo e 
torná-lo aplicável dentro dos marcos da ordem vigente. Essa ordem que lhes 
aparece como um dado, que eles aceitam e não negam, é o ponto de partida 
inelutável de qualquer investigação. Ela constitui uma espécie de limitação, 
dentro da qual eles podem explorar as diferentes combinações para a 
detenninação operacional de comportamentos juridicamente possíveis. 

É verdade que o jurista teórico, por outro lado, não pode desprezar as 
investigações a respeito de qual é o direito efetivo de uma comunidade, quais os 
fatores sociais que condicionam sua formação, qual sua eficácia social, qual sua 
relevância como instrumento de poder, quais os valores que o justificam 
moralmente etc. Ou seja, ele vale-se também da pesquisa zetética. Apesar disso, 
porém, em sua perspectiva prepondera o aspecto dogmático. 

Essa limitação teórica pode comportar posicionamentos cognitivos di¬ 
versos que podem conduzir, por vezes, a exageros, havendo quem faça do es¬ 
tudo do direito um conhecimento demasiado restritivo, legalista, cego para a 
realidade, formalmente infenso à própria existência do fenômeno jurídico como 
um fenômeno social; pode levar-nos ainda a crer que uma disciplina dogmática 
constitui uma espécie de prisão para o espírito, o que se deduz do uso comum da 
expressão dogmático, no sentido de intransigente, formalista, obstinado, que só 
vê o que as normas prescrevem. 

Quanto ao primeiro ponto, é preciso reconhecer que, nos dias atuais, 
quando se fala em Ciência do Direito, no sentido do estudo que se processa nas 
Faculdades de Direito, há uma tendência em identificá-la com um tipo de 
produção técnica, destinada apenas a atender às necessidades do profissional (o 
juiz, o advogado, o promotor) no desempenho imediato de suas funções. Na 
verdade, nos últimos 100 anos, o jurista teórico, por sua formação universitária, 
foi sendo conduzido a esse tipo de especialização, fechada e formalista. 



Essa especialização, embora indesejável porque demasiado restritiva, 
tem sua explicação. Afinal, não podemos esquecer que o estudo dogmático do 
direito está ligado a uma dupla abstração. Ou seja, como não existe sociedade 
sem dogmas, pois, sem pontos fixos de referência, a comunicação social 
(interação humana) é impossível (por exemplo, sem a fixação básica do sen¬ 
tido das palavras é-nos impossível falar um com o outro, daí a idéia de língua 
como um código), toda comunidade elabora suas normas. Todavia, as normas só 
não bastam. Sua ambigüidade e vagueza (afinal elas se expressam por pa¬ 
lavras) exigem também regras de interpretação. E preciso saber dizer não só 
qual é a norma, mas também o que ela significa. Ora, as normas (ou dogmas 
de ação) são, elas próprias, um produto abstrato, e as regras sociais de inter¬ 
pretação (dogmas que dizem como devem ser entendidas as normas) são 
também um produto abstrato. Temos, pois, um produto abstrato, as regras, que 
tem por objeto outro produto abstrato, as normas. Daí a dupla abstração (no 
sentido de isolar normas e regras de seus condicionamentos zetéticos). Pois 
bem, o objeto do conhecimento jurídico-dogmático é essa dupla abstração, que 
o jurista elabora num grau de abstração ainda maior (regras sobre as regras de 
interpretação das normas). Com isso, seu estudo paga um preço: o risco de 
distanciamento progressivo da própria realidade social. 

Quanto ao segundo ponto, é preciso esclarecer o seguinte: quando se 
diz que o princípio básico da dogmática é o da inegabilidade dos pontos de 
partida, isto não significa que a função dela consista nesse postulado, ou seja, 
que ela se limite a afirmar, repetir dogmas pura e simplesmente. A dogmática 
apenas depende desse princípio, mas não se reduz a ele. Nesse sentido, uma 
disciplina dogmática, como a jurídica (a teologia é outro exemplo), não deve 
ser considerada uma prisão para o espírito, mas um aumento da liberdade no 
trato com a experiência normativa. Isso porque, se com a imposição de 
dogmas e regras de interpretação, a sociedade espera uma vinculação dos 
comportamentos, o trabalho do teórico cria condições de distanciamento da¬ 
quelas vinculações. O jurista, assim, ao se obrigar aos dogmas, parte deles, 
mas dando-lhes um sentido, o que lhe permite certa manipulação. Ou seja, a 
dogmática jurídica não se exaure na afirmação do dogma estabelecido, mas 
interpreta sua própria vinculação, ao mostrar que o vinculante sempre exige 
interpretação, o que é a função da dogmática. De um modo paradoxal, pode¬ 
mos dizer, pois, que esta deriva da vinculação a sua própria liberdade. Por 
exemplo, a Constituição prescreve: ninguém é obrigado a fazer ou deixar de 
fazer alguma coisa senão em virtude de lei. O jurista conhece essa norma 
como o princípio da legalidade. Prende-se a ele. No entanto, que significa aí 
lei? Como é ele quem vai esclarecer isso, cria-se para o jurista um âmbito de 
disponibilidade significativa: lei pode ser tomado num sentido restrito, alar¬ 
gado, ilimitado etc. 

Visto desse ângulo, percebemos que o conhecimento dogmático dos juristas, 
embora dependa de pontos de partida inegáveis, os dogmas, não tra- 



balha com certezas, mas com incertezas. Essas incertezas são justamente 
aquelas que, na sociedade, foram aparentemente eliminadas (ou inicialmente 
delimitadas) pelos dogmas. Por exemplo, se uma nova Lei das Sociedades por 
Ações pretendesse eliminar incertezas quanto à proteção das minorias, 
exigindo vinculação, à Dogmática do Direito Comercial incumbiria mostrar 
que as novas normas, postas diante da incerteza anterior, envolvem outras 
incertezas ainda maiores que rompem com o sentido restritivo do dogma que 
deverá, então, prever também o que não previu, dizer também o que não disse, 
regular também o que não regulou. Para dar um exemplo mais singelo, se, 
diante da incerteza sobre se é justo e eqüitativo que condôminos tenham 
animais em seus apartamentos e o condomínio baixa uma regra proibindo essa 
prática, cabe ao saber dogmático retomar a incerteza primitiva, indagando, 
digamos, se a proibição vale para todos ou se devemos respeitar o direito dos 
que já possuíam animais, se ela se refere a animais em geral ou só àqueles que 
possam perturbar a convivência (sendo permitido ter um aquário com peixes) 
etc. Com isso, o jurista retoma a incerteza primitiva, ampliando-a, mas de 
modo controlado, isto é, aumentando-a a um grau de suportabilidade social, de 
modo que tome decidíveis os eventuais conflitos (cf. Luhmann, 1974). 

Com o termo controlado queremos significar que a dogmática aumenta 
as incertezas (a questão incerta do justo e do eqüitativo torna-se mais 
complexa, pois tem de se haver com a norma proibitiva), mas de modo que 
elas sejam compatíveis com duas exigências centrais da disciplina jurídica: a 
vinculação a normas, que não podem ser ignoradas, e a pressão para decidir os 
conflitos, pois para eles tem-se de achar uma saída. Para isso, contudo, há toda 
uma técnica especializada, que exige, do jurista, uma longa formação e uma 
experiência mais longa ainda. Pois, para ele, ampliar incertezas não é apenas 
criar dúvidas, mas criá-las tendo em vista a orientação da ação do homem em 
sociedade, nos quadros da ordem estabelecida. Isso desfaz uma falsa 
impressão do estudante de direito, quando principia sua formação, o qual, 
surpreendendo-se com o número de teorias e interpretações que os textos le¬ 
gais admitem, as toma como meras opiniões, o que o anima, ingenuamente, a 
construir as suas próprias. Na realidade, essa visão é falsa, como ele logo 
aprende, quando percebe que as incertezas estão referidas às incertezas cons¬ 
truídas pela técnica dogmática, que as torna controláveis: não é qualquer in¬ 
terpretação que vale, mas apenas aquelas que resultam de uma argumentação 
conforme aos padrões dogmáticos. Por exemplo, o estudante apressado pode 
achar que a palavra lei, no caso da prescrição constitucional, é apenas a norma 
emanada pelo Parlamento ou pelo Congresso, mas o jurista sabe que para 
entendê-la é preciso ver também como os tribunais costumam interpretar a 
prescrição, isto é, é preciso ver como a compreende a chamada jurisprudência. 



Por todos esses motivos, é óbvio que o direito, enquanto objeto de co¬ 
nhecimento, há de ser visto de forma diferente, se o enfoque é dogmático ou 
zetético. Nos limites desta Introdução, é nossa intenção fixar uma perspectiva, 
com o intuito pragmático de orientar o estudo. Nossa opção é pelo estudo da 
visão dogmática, e a razão é evidente: este é o ângulo privilegiado com que o 
direito é conhecido e ensinado nas Faculdades de Direito. Não que isso 
signifique um desprezo pela perspectiva zetética. Trata-se, apenas, de escolher 
uma tônica dominante. A intenção é desvendar, para o principiante, o que seja 
o direito aos olhos do jurista e de sua ciência strícto sensu, com o fito de propor 
uma redefinição, com toda sua dimensão persuasiva. 

Isso, porém, não quer dizer que se opte por uma introdução acrítica ao 
estudo do direito. Ao contrário, privilegiando o enfoque dogmático, o interesse 
é fazê-lo dentro de um ângulo crítico. Ou seja, o objeto de nossa reflexão será 
o direito no pensamento dogmático, mas nossa análise, ela própria, não será 
dogmática, mas zetética. Uma introdução ao estudo do direito é uma análise 
zetética de como a dogmática jurídica conhece, interpreta e aplica o direito, 
mostrando-lhe as limitações. 

No Capítulo 2, procederemos, pois, a uma tentativa de verificar quais 
os pressupostos para uma redefinição do direito. Para isso, nossa análise terá 
de, simultaneamente, referir-se ao fenômeno jurídico e às teorias dogmáticas 
sobre o direito. Portanto, uma análise que tentará redefinir o direito enquanto 
fenômeno teorizado dogmaticamente pelo jurista. Para isso, contudo, desde 
que a própria noção de ciência dogmática do direito só pode ser compreendida 
se a rastreamos em suas origens históricas, não temos outra escolha se-não 
propor uma espécie de panorama da evolução desta ciência no tempo, 
acompanhando, concomitantemente, o modo como o direito foi sendo com¬ 
preendido. 



O Direito como Objeto de 
Conhecimento: Perfil Histórico 


2.1 DIREITO E CONHECIMENTO DO DIREITO: 

ORIGENS 

Conforme vimos no capítulo anterior, sobretudo em seu item 1.1, a via 
de aproximação perfilhada conduziu-nos, dentro de uma visão do direito como 
simbolismo, à idéia de retidão e equilíbrio, ao direito como símbolo de retidão e 
equilbrio. Essa noção, contudo, é obviamente vaga e exige algumas precisões. 

Podemos observar, assim, que, na mesma linha de análise lingüística, a 
palavra diké, que nomeava a deusa grega da Justiça, derivava de um vocábulo 
significando limites às terras de um homem. Daí uma outra conotação da 
expressão, ligada ao próprio, à propriedade, ao que é de cada um. Donde se 
seguia que o direito se vinculasse também ao que é devido, ao que é exigível e 
à culpa. Na mesma expressão se conotam, pois, a propriedade, a pretensão e o 
pecado; e, na seqüência, o processo, a pena e o pagamento. Assim, diké era o 
poder de estabelecer o equilíbrio social nesta conotação abrangente. 

Ora, em sociedades primitivas, esse poder está dominado pelo elemento 
organizador, fundado primariamente no princípio do parentesco. Todas as 
estruturas sociais, que aliás não se especificam claramente, deixam-se penetrar 
por esse princípio, valendo tanto para as relações políticas como para as 
econômicas e para as culturais, produzindo uma segmentação que organiza a 
comunidade em famílias, grupos de famílias, clãs, grupos de clãs. Dentro da 



comunidade, todos são parentes, o não-parente é uma figura esdrúxula. As 
alternativas de comportamento são, assim, pobres, resumindo-se num "ou isto 
ou aquilo", num "tudo ou nada". O indivíduo, dentro da comunidade, só é 
alguém por sua pertinência parental ao clã. O poder de estabelecer o equilíbrio 
social liga-se ao parentesco. No horizonte do direito arcaico, só há lugar para 
uma única, ordem: a existente, que é a única possível, a querida pela di¬ 
vindade e, por isso, sagrada. O direito é a ordem querida (e não criada) por um 
deus. Como não é uma ordem criada, mas querida, o direito obriga tanto 
o homem como a divindade, que o defende, o impõe, mas não o produz nem 
o modifica (a idéia de um Deus criador surge na tradição judaica e passa, de¬ 
pois, à tradição cristã). 

O estabelecimento do que é de cada um, conforme sua posição nas 
relações de parentesco, mostra, pois, primitivamente, a predileção pelo direi-to 
como uma forma rígida de distribuição social, em que seu contraventor é 
imediatamente expulso da comunidade: ou estamos dentro dela e, portanto, 
com o direito, ou estamos fora dela (cf. Gurvitch, 1960:198). Nesse sentido, 
o direito confúnde-se com as maneiras características de agir do povo (folk- 
ways) - por exemplo, o sentar-se em cadeiras ou no chão, o comer com as 
mãos, só ou em grupo, o uso de roupas - tomadas como particularmente im¬ 
portantes para a vida do grupo (mores) e manifestadas na forma de regras 
gerais. Ele é percebido, primariamente, quando o comportamento de alguém 
ou de um grupo desilude a expectativa consagrada pelas regras, reagindo o 
desiludido na forma, por exemplo, de uma explosão de ira, vingança, maldi¬ 
ções etc. (cf. Pierson, 1968:137). Por exemplo, uma regra que consagra a ex¬ 
pectativa geral de que ninguém deve tocar o alimento destinado aos deuses é 
percebida quando alguém o come e é, assim, tornado impuro, devendo ser 
expurgado. 

Essa forma maniqueísta de manifestação do direito é atenuada pela 
intervenção de sacerdotes ou de juízes esporádicos que, como guardas do di¬ 
reito, regulam sua aplicação. No entanto, essa regulação não se separa do 
próprio direito, de tal modo que não podemos falar do conhecimento do direi¬ 
to como algo dele separado. Esse "conhecimento" e sua prática (de aplicação) 
não se distinguem: a existência, a guarda, a aplicação e o saber do direi-to 
confúndem-se. 

Com o desenvolvimento das sociedades, quer por seu aumento quan¬ 
titativo, quer pelo aumento da complexidade das interações humanas possí¬ 
veis, o princípio do parentesco, por sua pobreza, é, pouco a pouco, diferen¬ 
ciado e substituído como base da organização social. Nas culturas pré- 
modernas (China, índia, Grécia, Roma), aparecem assim os mercados, que 
permitem a equalização das necessidades entre os não-parentes. Isto é, a 
posição do comerciante deixa de ser determinada por sua situação na família, 
no clã (por exemplo, comerciar deixa de ser uma atividade permitida 



apenas aos patriarcas). Do mesmo modo, aparece o domínio político, locali¬ 
zado em centros de administração e diferenciado da organização religiosa, 
guerreira, cultural etc. (cf. Luhmann, 1972). 

O primado do centro político é um dado importante, sobretudo para o 
direito como poder de estabelecimento do equilíbrio social. As comunidades 
organizam-se como polis ou sociedade política (civitas sive societas c/V/lis), ou 
seja, uma forma hierárquica de domínio baseada em prestígio, o que conduz a 
símbolos que determinam quem é quem na sociedade, relações de status, 
modos distintos de falar ou linguagem própria. Com isso, o direito, como 
ordem, passa a ligar-se aos homens enquanto tais: o homem enquanto ser livre 
ou cAe-s'(liberdade como um status próprio do cidadão). 

Essa transformação exige que o direito se manifeste por meio de fór¬ 
mulas prescritivas de validade permanente, que não se prendem necessaria¬ 
mente às relações de parentesco, mas reconhecem certas possibilidades de 
escolha, participação na vida da cidade (liberdade participativa). O direito, 
assim, continua sendo uma ordem que atravessa todos os setores da vida social 
(político, econômico, religioso, cultural) mas que não se confunde com eles. 
Torna-se possível, então, contrapor o sacerdote ao guerreiro, o pai ao filho, o 
comerciante ao governante, sem que de antemão o direito identifique-se com o 
comportamento deste ou com o daquele. Por conseguinte, o contraventor deixa 
de ser alguém que está fora do direito, porque fora da comunidade (ou foi 
expulso ou é estrangeiro), para ser alguém que pode invocar o mesmo direito 
que o outro invoca contra ele, dentro da comunidade. 

O direito, como ordem, perde seu caráter maniqueísta, isto é, supera-se 
a visão primitiva do direito como o bem, em oposição ao antijurídico que se 
identifica com o mal. O tratamento dado ao comportamento desviante en- 
caminha-se agora para procedimentos decisórios regulados, surgindo as for¬ 
mas de jurisdição: juízes, tribunais, partes, advogados etc. Percebe-se que o 
direito abarca o lícito e o ilícito, pois este é também um comportamento jurí¬ 
dico, só que proibido. 

Essa progressiva procedimentalização do direito provoca, assim, o 
aparecimento de um grupo especializado, com um papel social peculiar: os 
juristas, que desenvolvem uma linguagem própria, com critérios seus, formas 
probatórias, justificações independentes. Começa, com isso, uma separação 
entre o exercício político, econômico, religioso do poder e o exercício do poder 
argumentativo: nasce e desenvolve-se a arte de conhecer, elaborar e trabalhar o 
direito. 

O conhecimento do direito, como algo diferenciado dele, é, pois, uma 
conquista tardia da cultura humana. A distinção, pois, entre direito-objeto e 
direito-ciência exige que o fenômeno jurídico alcance uma abstração maior, 
desligando-se de relações concretas (como as de parentesco: o pai tem direi-to 
de vida e morte sobre o filho, porque é pai, sem que se questione por que 



a relação pai/filho identifica-se com uma relação jurídica de poder de vida e 
morte), tornando-se um relativo social capaz de acolher indagações a res¬ 
peito de divergentes pretensões. Assumindo o direito a forma de um programa 
decisório em que são formuladas as condições para a decisão correta, surge a 
possibilidade de o direito-objeto separar-se de sua interpretação, de seu saber, 
das figuras teóricas e doutrinárias que propõem técnicas de persuasão, de 
hermenêutica, que começam a distinguir entre leis, costumes, folkways, moral, 
religião etc. 

O desenvolvimento do saber jurídico, contudo, não é linear. Nas dife¬ 
rentes culturas, ele se faz na forma de progressos e de recuos. Acompanhar 
esse desenvolvimento é tarefa que ultrapassa os limites de uma introdução ao 
estudo do direito. Contudo, não se pode negar, uma informação a respeito 
dessas mudanças é importante para uma visão de conjunto. Uma compreensão 
do que é o direito-objeto não pode ser alcançada sem que se mostre como uma 
cultura teorizou o próprio direito. Embora o fenômeno jurídico, em certo 
momento, diferencie-se de seu saber, justamente por isso é que o 
entendimento do que é o direito passa para as mãos dos que têm por missão 
conhecê-lo. Para o estudante, portanto, ainda que o direito não seja objeto 
apenas da ciência jurídica, mas também da sociologia, da filosofia, da antro¬ 
pologia, da política etc., é importante partir, como dado primário, da própria 
teoria dogmática, tal como ela, em nossa tradição, foi formando-se paulatina¬ 
mente. 


2.2 JURISPRUDÊNCIA ROMANA: O DIREITO COMO 
DIRETWO PARA A AÇÃO 

Um exame da dogmática jurídica, nos quadros de um panorama his¬ 
tórico, tem a finalidade de identificar tanto o papel por ela desempenhado na 
vida social, quanto o modo pelo qual o pensamento dogmático gradativa¬ 
mente desenvolveu-se em nossa cultura. Tal panorama, à medida que revela 
como a dogmática jurídica conseguiu afirmar-se e justificar-se, em termos 
teóricos, delimita o objeto dessa investigação: os próprios argumentos que 
estão por trás dos esforços de justificação, por parte da doutrina. Por isso 
mesmo, antes de uma enumeração das teorias sobre a dogmática, o que real¬ 
mente nos interessa são as teorizações jurídicas que, com o tempo, pouco a 
pouco passaram a constituir o que atualmente chamamos de dogmática jurí¬ 
dica ou Ciência Dogmática do Direito. Tendo em vista o quadro cultural em 
que se desenvolveu o direito em nosso país, mister se faz que principiemos 
pelas origens do pensamento jurídico (continental) europeu, à exclusão, pois, do 
pensamento anglo-saxão, o que nos conduz, de início, à Roma anriga. 



Na Antigüidade Clássica, o direito (jus) era um fenômeno de ordem 
sagrada. Em Roma, foi uma ocorrência imanente a sua fundação, ato consi¬ 
derado miticamente como decisivo e marcante na configuração de sua cultura, 
por tornar-se uma espécie de projeto a ser aumentado e engrandecido no tempo 
e no espaço. Foi essa idéia, transmitida de geração em geração, por meio da 
tradição, que delineou sua expansão na forma de um império, único em suas 
características em toda a Antigüidade. Assim, o direito, forma cultural sagrada, 
era o exercício de uma atividade ética, a prudência, virtude moral do equilíbrio 
e da ponderação nos atos de julgar. Nesse quadro, a prudência ganhou uma 
relevância especial, recebendo a qualificação particular de Jurisprudentia. 

A jurisprudência romana desenvolveu-se numa ordem jurídica que, na 
prática, correspondia apenas a um quadro regulativo geral. A legislação 
restringia-se, por seu lado, tanto na época da República, quanto na do Princi¬ 
pado, à regulação de matérias muito especiais. Assim, o Direito Pretoriano não 
era algo completo, uma vez que, de modo semelhante à eqüidade no Direito 
anglo-saxão, representava apenas uma forma supletiva da ordem jurídica 
vigente: era criado adjuvandi vel suplendi vel corrigendi juris civilis grafia (para 
ajudar ou suprir ou corrigir o Direito Civil). Além disso, não era apresentado 
na forma de proposições jurídicas materiais. O edito do pretor, no qual o 
direito pretoriano estava contido, por exemplo, consistia em esquemas de ação 
para determinados fatos-tipos e em fórmulas para a condução de processos. 
Por isso, não apenas faltavam certas regras (como as de preenchi-mento de 
contratos) mas também, quando revestiam o aspecto de fórmulas (no caso de 
contratos de compra e venda), estas freqüentemente eram apenas molduras que 
deveriam, então, ser preenchidas para uma aplicação prática. Com isso, a 
tarefa de constituir uma espécie de conjunto teórico capaz de preencher estes 
claros não foi possível de ser executada no período clássico, mesmo porque, a 
esta altura, a jurisprudência era exercida por jurados, em geral leigos. Apenas 
com o desenvolvimento do Concilium Imperial e seus jurisconsultos, 
transformado na mais alta instância judicante do Império, é que apareceu essa 
possibilidade de uma teoria jurídica, com o surgimento de juízes profissionais. 

A influência de tais jurisconsultos manifestou-se então sob a forma dos 
responsa, que, mais tarde, apareciam em uma forma escrita, em termos de uma 
informação sobre determinadas questões jurídicas levadas aos juristas por uma 
das partes, apresentadas no caso de um conflito diante do tribunal. Os responsa 
são, por assim dizer, o início de uma teoria jurídica entre os romanos. A 
princípio, eles argumentam pouco, no sentido de um desenvolvi-mento 
concatenado e lógico de premissas e conclusões, limitando-se a apoiar suas 
decisões pelo fato de serem afirmados por personalidades de reconheci-do 
mérito na sociedade romana. O desenvolvimento de principia e de regulae 



aparece mais tarde, à medida que o acúmulo das responsa conduz a seu en¬ 
trelaçamento, à escolha das premissas e ao fortalecimento das opiniões por 
meio de justificações. Daí, conseqüentemente, o recurso a instrumentos téc¬ 
nicos, em geral aprendidos dos gregos, que contribuem, então, com sua retó¬ 
rica, sua gramática, sua filosofia etc. (cf. Coing, 1969:229; Stroux, 1949:94; 
Koschaker, 1966:167; Meira, 1966 e Corrêa, 1953). 

Embora essa influência grega seja bastante discutível, ainda que de¬ 
fendida por autores de renome como Stroux, ela permite-nos, ao menos, en¬ 
saiar uma descrição desse modo de teorizar o direito, característico dos ro¬ 
manos. Trata-se de uma forma de pensar que podemos denominar de 
jurisprudencial. A palavra jurisprudência - (juris) prudenria, uma das expressões 
usadas pelos romanos, ao lado de disciplina, scientia, ars, notitia, para designar 
o saber jurídico - liga-se, nesse sentido, ao que a filosofia grega chamava de 
fronesis (discernimento). Tal palavra era entendida, entre os gregos, como uma 
virtude. Fronesis, uma espécie de sabedoria e capacidade de julgar, na verdade 
consistia numa virtude desenvolvida pelo homem prudente, capaz, então, de 
sopesar soluções, apreciar situações e tomar decisões. Para que a fronesis se 
exercesse, era necessário o desenvolvimento de uma arte (ars, techne) no trato 
e no confronto de opiniões, proposições e idéias que, contrapondo-se, 
permitiam uma explanação das situações. Essa arte ou disciplina corresponde 
aproximadamente ao que Aristóteles chamava de dialética. Dialéticos, segundo 
o filósofo, eram discursos somente verbais, mas suficientes para fundar um 
diálogo coerente - o discurso comum. 

Com efeito, a dialética, a arte das contradições, tinha por utilidade o 
exercício escolar da palavra, oferecendo um método eficiente de argumenta¬ 
ção. Ela ensinava-nos a discutir, representando a possibilidade de chegarmos 
aos primeiros princípios da ciência (scientia, episteme). Partindo de premissas 
prováveis que representavam a opinião da maioria dos sábios por meio de 
contradições sucessivas, ela chegava aos princípios cujo fundamento, no en¬ 
tanto, era inevitavelmente precário. Esse caráter da dialética, que tornava 
possível confrontar as opiniões e instaurar entre elas um diálogo, correspondia 
a um procedimento crítico. A crítica não era apenas uma espécie da dialética, 
mas uma de suas formas mais importantes, segundo Aristóteles. A crítica não 
era bem uma ciência, com um objeto próprio, mas uma arte geral, cuja posse 
podia ser atribuída a qualquer pessoa. A importância dessa crítica, procedida 
mediante a refutação da tese contrária, estava no fortalecimento das opiniões 
pela erradicação progressiva das equivocidades. No fundo, tratava-se, pois, de 
um meio para resolver aporias, para enfrentar a ambigüidade natural da 
linguagem e para buscar a alteridade e a identidade, levantando-se premissas e 
opiniões. A dialética, em suma, era uma espécie de lógica da verdade procurada 
(cf. Aubenque, 1962:71). 

O pensamento prudencial desenvolvido nos responsa dos jurisconsultos romanos 
tinha algo de semelhante às técnicas dialéticas dos gregos. Se é 



verdade que não é fácil comprovar uma relação estrita entre ambos, também não 
podemos negar que os textos dos responsa mostram, exatamente, discussões de 
opiniões e busca de soluções semelhantes à argumentação dialética. Por 
exemplo: num texto de Juliano (Digesto, 41.3.33), no qual se discutia a 
aquisição por usucapião do filho de uma escrava furtada, notamos que a questão 
é apresentada, inicialmente, sob a forma de um problema (cf. Viehweg, 
1974:46; Schulz, 1961): a quem deve pertencer a criança, ao dono verdadeiro ou 
àquele que a alimentou, pois nasceu quando a escrava estava em sua posse? 
Segue-se uma série de possibilidades de soluções organizadas em um conjunto 
de alternativas para as quais se buscam pontos de apoio (boa-fé do possuidor ou 
prevalência do domínio), tendo em vista uma argumentação (para uma 
interessante analogia desse caso com a jurisprudência de nossos dias, ver a 
Apelação Cível n° 132.846-5 e o acórdão da Terceira Câmara do Tribunal de 
Alçada do Estado de Minas Gerais, cuja ementa diz: "A posse incontestada de 
veículo, mesmo furtado, leva a sua aquisição por usucapião, ex vi do art. 619 do 
Código Civil"). Tais pontos de apoio são retirados de outros textos já 
comprovadamente aceitos e reconhecidos, de tal forma que o jurista coloca um 
problema e trata, em seguida, de encontrar argumentos. Ele se vê, então, levado 
não a ordenar o caso ou os casos dentro de um sistema prévio, mas a exercer seu 
juízo por considerações medidas e vinculadas; pressupõe, é verdade, um nexo 
entre os casos e as alternativas, mas nem busca um sistema global nem parte de 
sua pressuposição. Dá assim um tratamento a seu tema que lembra o reasoning 
íroco case to case anglo-saxão, mas que com ele não se confunde, pois seu 
empenho não é tomar casos já decididos em toda sua extensão, porém abstrair o 
caso, descobrir e contrapor as razões favoráveis e desfavoráveis (dialética) e 
ampliá-lo de tal maneira que possamos obter a partir dele uma regra geral que 
decide o caso e serve para outros. Esse modo de teorizar característico do 
pensamento jurisprudencial romano desenvolveu-se propriamente a partir de 
uma experiência própria, ditada pelo trato com os conflitos e com a necessidade 
de apresentar soluções. Embora tenha relações com a dialética e a retórica 
gregas, estas não devem esconder tal fato da experiência autóctone romana. 

O uso da técnica dialética no desenvolvimento do pensamento pru- 
dencial conduziu os romanos a um saber considerado de natureza prática. No 
desenvolvimento desse saber, os romanos sem dúvida produziram definições 
duradouras e critérios distintivos para as diferentes situações em que se 
manifestavam os conflitos jurídicos de sua práxis. Daí o aparecimento de téc¬ 
nicas dicotômicas de construção de conceitos, quase sempre introduzidas sob a 
forma de pares, como, por exemplo, acho in rem e actio in personam, res 
corporales e res incorporales, jus publicum e jus privatum - técnica esta mais 
tarde denominada divisio, a qual não foi um produto pura e simplesmente de sua 
práxis, mas teve alguma influência dos modelos gregos, como os modelos 



produzidos pela gramática (cf. Stroux, 1949:94; Lausberg, 1960; Fikentscher, 
1975:355). 

Embora a práxis fosse tipicamente romana, parece que os juristas que, 
pouco a pouco, propuseram-se a teorizar em cima dessa práxis provavelmente 
apelaram para os modelos gregos. Assim, a gramática grega conhecia, já pelo 
ano 100 a.C., uma distinção dos nomina em gêneros e espécies, motivo pelo 
qual podemos estabelecer uma analogia com a distinção jurídica entre personae 
(nomina própria) e res (appellativa). 

O pensamento prudencial, desenvolvido por meio dos responsa e sob a 
proteção de um domínio politicamente estabilizado, manifestou-se, assim, 
como um poder de argumentar e de provar. Numa sociedade como a romana, 
com suficiente diferenciação social, foi possível o desenvolvimento desse estilo 
de pensamento ligado à figura do homem prudente. Graças a ela, as pretensões 
normativas que, como vimos, em sociedades primitivas tinham uma 
imediatidade expressiva (isto é, ou estamos no direito ou estamos excluí-dos 
socialmente), perdiam esse caráter, relacionando-se claramente a regras e 
valores aceitos por todos, na expectativa de continuidade da vida social. Com 
isso, eram criadas possibilidades para que o chamado comportamento 
desviante também tivesse seu lugar, permitindo-se ao acusado uma argu¬ 
mentação com os mesmos valores e regras no intuito de neutralizar simboli¬ 
camente seu próprio comportamento (cf. Luhmann, 1972, v. 1:145). Assim, 
por exemplo, se a escrava fora furtada, mas adquirida de boa-fé, neutralizava- 
se o caráter antijurídico do ato. Ora, esse procedimento conduziu à espe¬ 
cialização de juízos e tribunais como estruturas diferenciadas na polis, indu¬ 
zindo a uma verbalização e uma reflexão da própria imagem da sociedade 
romana que se julga a si mesma mediante processos jurídicos. Nesses proces¬ 
sos, o juiz, que nem é um mágico nem um guarda de rituais, torna-se alguém 
que decide e responde por sua decisão enquanto juiz. Para que isso fosse pos¬ 
sível, por sua vez, o direito teria de alcançar, como de fato pouco a pouco al¬ 
cançou, um nível de abstração maior, tornando-se um regulativo abstrato ca¬ 
paz de acolher indagações a respeito de divergentes pretensões jurídicas, ou 
seja, o direito assumiu a forma de um programa decisório em que eram for¬ 
muladas as condições para uma decisão correta. É justamente aqui que surge o 
pensamento prudencial com suas regras, princípios, figuras retóricas, meios de 
interpretação, instrumentos de persuasão etc. Socialmente, ele separa-se do 
próprio direito e permite, então, que o direito em si não seja visto sob a forma 
de luta, como uma espécie de guerra entre o bem e o mal, mas como uma 
ordem reguladora dotada de validade para todos, em nome da qual se discute e 
se argumenta. Em outras palavras, as figuras construtivas da dogmática 
nascente deixam de ser parte imanente da ordem jurídica para serem mediação 
entre esta e as decisões concretas (cf. Luhmann, 1972:179-81). 



O desenvolvimento de um pensamento prudencial como teoria do di¬ 
reito representou, assim, um certo distanciamento dos procedimentos decisó¬ 
rios concretos em relação à ordem normativa capaz de possibilitar uma im¬ 
portante distinção que marca peculiarmente a sociedade romana. Referimo-nos 
à distinção entre as questões de direito e as questões de fato, ou seja: o 
desenvolvimento da prudência permitiu que não se visse o direito como as¬ 
sentado concretamente nos próprios eventos, mas em normas tomadas como 
critério para posterior julgamento à vista dos fatos. Isso significa que a inter¬ 
pretação do direito, alvo máximo da dogmática em desenvolvimento, desta- 
cava-se do caso concreto, constituindo uma discussão por si com critérios 
próprios, abstratos se comparados com a experiência das disputas do dia-adia. 
Em outras palavras, o estabelecimento de fatos relevantes para o direito 
passava a ser uma questão jurídica e não algo imanente aos fatos. Só com o 
desenvolvimento da prudência a expressão aplicação do direito toma então um 
sentido autêntico. 

Além disso, também há, nesse papel mediador, uma função política que 
não pode ser esquecida. Afinal, a autoridade, como fundamento legitimante da 
relação de obediência, é uma descoberta tipicamente romana (cf. Arendt, 
1972:162). Participar da política era, para o romano, preservar a fundação da 
cidade de Roma. Os romanos fundaram somente uma única cidade, que foi 
sendo ampliada. A fundação de Roma é o fato originário de sua cultura, motivo 
pelo qual a religião romana tem um sentido que a própria palavra revela: 
religião vem de religare, ou seja, estar ligado ao passado, estar a ele obrigado 
no sentido não de conservá-lo estaticamente, mas de mantê-lo sempre 
presente, isto é, de aumentá-lo. Nesse contexto, aparece a pala vra auctoritas, a 
qual provém de augere, que significa aumentar: aumentar a fundação. Nesse 
sentido, a autoridade dos vivos decorria daqueles que ha-viam fundado a 
cidade e que transmitiam aos dirigentes esse domínio por intermédio da 
tradição. Daí o culto dos antepassados, chamados de maiores, e vistos como 
base legitimante do domínio político. 

Os romanos perceberam, assim, a diferença entre potestas e auctoritas, 
sendo a potestas ligada a fazer, o que tinha uma prospecção futura, enquanto a 
auctoritas estava ligada ao passado, uma espécie de engrandecer para o 
passado. Ora, a força coerciva da autoridade, diz-nos Arendt, citando 
Mommsen, estava ligada à força religiosa dos auspices, os quais, ao contrário 
dos oráculos gregos, não sugeriam o curso objetivo dos eventos futuros, mas 
revelavam apenas a confirmação ou desaprovação dos deuses para as decisões 
dos homens. Os deuses romanos não determinavam o que os homens fariam, 
mas apenas aumentavam, isto é, engrandeciam as ações humanas. Assim, 
tinham autoridade aqueles que eram capazes de arcar com o peso de aumentar 
a fundação. Daí a importante noção romana de gravitas, traço proeminente de 
seus juristas (cf. Arendt, 1972:165). 



O desenvolvimento da jurisprudência romana, a nosso ver, está liga-do 
a esse quadro. Afinal, o jurista mais do que por seu saber (saber, aqui, tomado 
num sentido grego de conhecimento), era respeitado por sua gravitas, o que 
indicava estar ele mais perto dos antepassados. Entendemos, por isso, que a 
teoria jurídica romana não era exatamente uma contemplação no sentido grego 
(theoria), mas, antes, a manifestação autoritária dos exemplos e dos feitos dos 
antepassados e dos costumes daí derivados. Os próprios gregos e sua sabedoria 
só se tornaram autoridade por meio dos romanos, que os fizeram seus 
antepassados em questões de filosofia, poesia, em matéria de pensa-mentos e 
idéias. Assim, o pensamento jurisprudencial dos romanos, embora se ligue de 
alguma forma à prudência e à retórica gregas, tem um sentido próprio, alheio 
até certo ponto ao problema da relação estanque entre teoria e práxis. 

Portanto, quando falamos no pensamento jurídico em Roma, deve-mos 
ter em conta que suas doutrinas, enquanto conhecimento, têm pouco 
significado em termos da disputa entre teoria e práxis (cf. Fikentscher, 
1975:235). Enquanto a prudência grega, em Aristóteles, por exemplo, era uma 
promessa de orientação para a ação no sentido de descobrir o certo e o justo, a 
jurisprudência romana era, antes, uma confirmação, ou seja, um fundamento do 
certo e do justo. Com isso, a jurisprudência tornou-se entre os romanos um dos 
instrumentos mais efetivos de preservação de sua comunidade, quer no sentido 
de um instrumento de autoridade, quer no sentido de uma integração social 
ampla. De certo modo, graças à tríade religião/autoridade/tradição, a 
jurisprudência efetivamente deu ao direito uma generalização que a filosofia 
prática dos gregos não conseguira. Foi criada a possibilidade de um saber que 
era a ampliação da fundação de Roma e que se espalhou por todo o mundo 
conhecido como um saber universal, surgindo, assim, a possibilidade de um 
conhecimento universal do direito fundado, se não teoricamente, ao menos de 
fato. 


2.3 DOGM ATI CIDADE NA IDADE MÉDIA: 

O DIREITO COMO DOGMA 

Da cultura romana para a cultura medieval há um passo importante a 
ser assinalado. O advento do Cristianismo permitiu uma distinção decisiva e 
fundamental entre a esfera da política e a da religião. Assim, por exemplo, se 
para os antigos o ser humano distinguia-se dos outros animais por ser um 
animal político no sentido de um cidadão da polis, para a Idade Média o ho¬ 
mem passa a ser visto como um animal social. A distinção entre político e so¬ 
cial é sutil, mas marcante. Afinal, a politicidade era uma qualidade própria da 
vida pública e ter uma vida pública era algo que distinguia o homem de 



muitos animais que tinham uma vida gregária e, nem por isso, uma vida pú¬ 
blica. Já a sociabilidade era vista como uma espécie de gregariedade e o que a 
distinguia da mera gregariedade animal era a dignidade humana, um ser criado 
à imagem e semelhança de Deus que inscreveu no coração do homem uma lei 
de consciência: o livre-arbítrio. Por ser livre, o homem era destinado à 
salvação. E para salvar-se havia de se conformar à Ordem divina, cuja máxima 
expressão era a lei. Lex e ordo (lei e ordem) passaram a ser a chave mestra da 
concepção medieval do direito. A lei, vai definir Tomás de Aquino, é uma 
ordenação da razão direcionada ao bem comum, promulgada por aquele a quem 
incumbe o cuidado da comunidade (Summa Theologica, 1 , 2e., q. 90, art. 4). O 
direito, assim, não perdeu seu caráter sagrado. Adquiriu, porém, uma 
dimensão de sacralidade transcendente, pois de origem externa à vida humana 
na Terra, diferente da dos romanos, que era imanente (caráter sagrado - mítico 
- da fundação). Surgia, assim, um novo saber prudencial, destinado a conhecer 
e a interpretar a lei e a ordem de forma peculiar, pois enquanto para os 
romanos o direito era um saber das coisas divinas e humanas, para a Idade 
Média os saberes eram distintos, ainda que guardassem uma relação de 
subordinação. 

A ciência (européia) do direito propriamente dita nasce em Bolonha no 
século XI (cf. Wieacker, 1967:46). Com um caráter novo, mas sem abandonar 
o pensamento prudencial dos romanos, ela introduz uma nota diferente no 
pensamento jurídico: sua dogmaticidade. O pensamento dogmático, em 
sentido estrito, pode ser localizado, em suas origens, nesse periodo. Seu de¬ 
senvolvimento foi possível graças a uma resenha crítica dos digestos justinia- 
neus, a Littera Boloniensis, os quais foram transformados em textos escolares 
do ensino na universidade. 

Aceitos como base indiscutível do direito, tais textos foram submeti¬ 
dos a uma técnica de análise que provinha das técnicas explicativas usadas em 
aula, sobretudo no Trivium - Gramática, Retórica e Dialética, caracterizando-se 
pela glosa gramatical e filológica, donde a expressão glosadores, atribuída aos 
juristas de então. Em sua explicação, o jurista cuidava de uma harmonização 
entre todos eles, desenvolvendo uma atividade eminentemente exegética que 
se fazia necessária porque os textos nem sempre concordavam, dando lugar às 
contrarietates, as quais, por sua vez, levantavam as dubitationes, conduzindo o 
jurista a sua discussão, controvérsia, dissentio, ambiguitas, ao cabo da qual se 
chegava a uma solutio. A solutio era obtida quando se atingia, finalmente, uma 
concordância. Seus meios eram os instrumentos retóricos para evitar-se 
incompatibilidade, isto é, a divisão do objeto no tempo e no espaço, a 
hierarquização dos textos conforme a dignidade de sua autoridade e a distinção 
entre textos gerais e especiais, conforme o esquema escolástico da tese, da 
antítese e da solutio (cf. Wieacker, 1967:52, Fikentscher, 1975:377; Otte, 
1971). 



A teoria jurídica tornou-se, então, uma disciplina universitária, na qual 
o ensino era dominado por livros que gozavam de autoridade. Estes eram, 
além do Corpus Juris Civilis de Justiniano, o Decretam de Graciano, de 1140, 
além das fontes eclesiásticas que formavam os cânones. Por fim, as coleções 
de decretos papais. As fontes contemporâneas eram consideradas secundárias 
e, na teoria, subordinadas às anteriores (cf. Coing, 1969:301). Como, porém, 
os textos discutiam casos singulares tomados como protótipos, 
o pensamento prudencial não chegou a desaparecer. Apenas seu caráter é que 
foi mudado: de casos problemáticos, eles foram transformados em casos 
paradigmáticos, que deveriam traduzir uma harmonia. Com isso, em vez de se 
utilizar basicamente dos recursos prudenciais - como a eqüidade e a apreciação 
dos interesses em jogo - o jurista ia mais além, procurando princípios 
e regras capazes de reconstituir harmonicamente o corpus. Nesse sentido, a 
prudência se fez dogmática. 

Na verdade, para entendermos essa combinação entre prudência e dogmática, é 
preciso verificar o que sucedeu com a auctoritas romana. Após 
o declínio do Império Romano, a herança espiritual e política de Roma passou 
para a Igreja Cristã. Nesse sentido, a Igreja romaniza-se ao fazer do nas¬ 
cimento, morte e ressurreição de Cristo a pedra angular de uma nova funda¬ 
ção, da qual os Apóstolos tornam-se pais fundadores, transmitindo de geração 
a geração a tarefa de aumentar a fundação. No entanto, quando a Igreja 
institucionaliza-se politicamente, após Constantino, ela, tornando-se religião 
no sentido romano, enfrenta a influência avassaladora do pensamento grego 
que os romanos haviam romanizado, mas não absorvido enquanto tal. Essa 
absorção vai ocorrer por meio dos filósofos cristãos, sobretudo de Santo 
Agostinho. A base da filosofia de Agostinho, diz-nos Arendt (sedis animi est in 
memória) (1972:168-9), é "aquela articulação conceituai da experiência 
especificamente romana que os próprios romanos, avassalados como eram pela 
Filosofia e pelos conceitos gregos, jamais completaram". 

Após o século V, assumindo-se como instituição política, a Igreja adota 
a distinção romana entre auctoritas e potestas, reclamando para si a primeira e 
deixando a segunda, que não estava mais "nas mãos do povo", como dizia 
Cícero, para os príncipes seculares. Tal separação, aliás, deixou, pela primeira 
vez, desde os romanos, o político sem autoridade, só com o poder. Como, ao 
contrário do romano, a autoridade de Cristo era transcendente ao mundo 
político, para justificá-la o cristianismo teve de amalgamá-la com os padrões e 
as medidas transcendentes da tradição platônica com seu mundo das idéias. 
Juntam-se em seu pensamento, num só, os conceitos de início e de fundação 
com a idéia grega de medida transcendente da razão, de verdade (cf. Arendt, 
1972:170; Fikentscher, 1975:365). 

A Igreja reintroduz, assim, vários mitos gregos, como o mito do inferno, que agora 
se transformam em dogmas de fé - e os dogmas que produzem 



a Teologia influenciarão o pensamento jurídico que vai, então, assumir o ca¬ 
ráter de pensamento dogmático. Tal pensamento nasce, pois, dessa amálgama 
entre a idéia de autoridade romana e a idéia de verdade bíblica, transcendente. 
Conseqüentemente, nos dogmas, autoridade e razão mesclam-se, aparecendo os 
textos da Littera Boloniensis como verdadeira ratio scripta, fundamento de todo 
o direito. Nesse sentido, a teoria do direito medieval, ao conciliar o espírito 
grego da íronesis, no sentido de orientar a ação, com o espírito romano da 
prudência, no sentido de confirmar o certo e o justo, instaura pouco a pouco 
uma teoria que vai servir ao domínio político dos príncipes, como instrumento 
de seu poder. Nesse aspecto, porém, de certo modo, ela volta a ser mais 
orientação para a ação e para a decisão do que manifestação de autoridade. A 
partir daí é que se abre o caminho para uma progressiva tecnização da teoria 
jurídica, em termos de um instrumento político. 

Aliás, como nos mostra Wieacker (1967:93; cf. Weber, 1976:492), essa 
função sociopolítica do pensamento dogmático medieval pode ser com-provada 
historicamente. O jurista dessa época, diz ele, ainda que aparente-mente tivesse 
a imagem do homem desligado da vida, voltado para texto e interpretações de 
textos, é um fator importante na vitória progressiva da idéia do Estado racional 
que irá dominar a política nos séculos seguintes. Esta sua participação repousa, 
sobretudo e caracteristicamente, em sua técnica formal, ou seja, nas técnicas de 
análise de textos e casos ligados ao estilo argumentativo da retórica prudencial. 
A teoria jurídica, tornada uma disciplina universitária, objetiviza o tratamento 
das questões públicas ao neutralizar até certo ponto as emoções e os interesses 
materiais. 

Tal desempenho chega ao Direito Privado, mas atinge as atividades 
diplomáticas e administrativas, as quais passam a ser influenciadas por juristas. 
Assim, os juristas auxiliam a construção do Estado Moderno que não se limita 
a sua atividade nos tribunais, pois, ao darem uma fundamentação jurídica às 
pretensões de soberania dos príncipes, a partir do Corpos Justinianeu, 
interpretado de forma quase absoluta, eles também fornecem uma técnica de 
tratamento de atas e de negociações. Uma atividade que, na prática, torna 
possíveis os principados, à medida que o Estado Moderno concentra, raciona¬ 
liza e objetiviza as formas de domínio mediante o câmbio pessoal dos cargos e 
da instauração de aparelhos administrativos que pairam acima dos interesses 
pessoais. Não podemos negar que o pensamento dogmático contribui de¬ 
cisivamente para isso, na mesma proporção em que os canonistas, por inter¬ 
médio do Direito Canônico, construíram a Igreja. Afinal, só o jurista é que 
domina, àquela altura, as operações analíticas pelas quais a complexa realidade 
política podia ser devidamente dominada. 

Desde a Idade Média, pode-se, pois, dizer, o pensamento jurídico se 
fez essencialmente em torno do poder real. E a recuperação do direito romano 
serviu-lhe como instrumento de organização. No continente europeu, o poder 



real tendeu a um centralismo crescente, tendo sido o Direito Romano, absor¬ 
vido pelas universidades, o instrumento apropriado para a centralização. 

Ao se colocar o rei como personagem central de todo o edifício jurídico, 
aparece, nessa época, um conceito-chave, que irá dominar a organização 
jurídica do poder: a noção de soberania. As disputas em torno desse poder 
mais alto, o poder soberano, bipartem-se na questão do fundamento do direi-to 
de se exigir obediência e na dos limites desse direito. A soberania, encara-da 
como direito do soberano, expõe o problema jurídico da legitimidade. 

A noção de soberania propicia uma forma de conceber o direito a partir 
de um princípio centralizador. Dessa forma, todos os seres tinham sua unidade 
de convergência em Deus; assim como a verdade só podia ser uma, assim 
também o direito só podia ser um, dentro de determinado território, de 
determinada esfera de poder. 

O sistema do direito centrado no soberano vê o poder como relação 
direta soberano/súdito, num sentido bastante concreto, baseado no mecanismo 
de apossamento da terra. E verdade que a soberania, enquanto direito (undante 
da ordem jurídica, era limitada pela idéia de soberania divina, ou seja, de um 
poder político que encontrara sua fonte e seu limite em Deus. A potestas 
deriva-se dessa suprema auctoritas, interpretada conforme o ensina-mento da 
Igreja que, por isso mesmo, atuou, na prática, como uma limitadora do poder 
político. De qualquer modo, porém, a concepção jurídica do poder, ensaiada 
pelos juristas medievais por meio de suas técnicas dogmáticas e fundada na 
noção de soberania, foi uma visão circular e eminentemente ética, no sentido 
de que o respeito à lei devia ser algo primário nas relações de governo: os 
objetivos do poder são o bem comum, o bem comum é a obediência às leis que 
o poder prescreve. 


2.4 TEORIA JURÍDICA NA ERA MODERNA: 

O DIREITO COMO ORDENAÇÃO RACIONAL 

A partir do Renascimento, o direito irá perder progressivamente seu 
caráter sagrado. E a dessacralização do direito significará a correspondente 
tecnicização do saber jurídico e a equivalente perda de seu caráter ético, que a 
Era Medieval cultuara e conservara. 

A era seguinte, chamada do Direito Racional, vai de 1600 a 1800, 
aproximadamente, e caracteriza-se pela influência dos sistemas racionais na 
teoria jurídica (cf. Wieacker, 1967:249). Auctoritas e ratio haviam dominado o 
pensamento jurídico medieval cujo caráter dogmático assinala um respeito 
pelos textos a serem interpretados, tomados como pontos-de-partida das séries 
argumentativas. 



Tal vinculação ao texto não é eliminada, mas se torna ainda mais sen¬ 
sível à medida que a exegese jurídica vai tornando-se mais artificial e mais li¬ 
vre, para evitar um rompimento das necessidades práticas com o Corpus Júris. 
No entanto, quando o pensamento europeu começa a distanciar-se da 
cosmovisão medieval, a teoria jurídica perde sua conexão metódica com suas 
bases. O humanismo renascentista modifica a legitimação do Direito Roma¬ 
no, purificando e refinando o método da interpretação dos textos e, com isso, 
abrindo as portas para a entrada da ciência moderna na teoria jurdica. 

Os modernos pensadores não indagam mais, como os antigos, das re¬ 
lações morais do bem na vida, mas sim de suas condições efetivas e racionais de 
sobrevivência (cf. Habermas, 1972:56). Tais necessidades práticas de uma 
sociedade tornada mais complexa exigem soluções técnicas que estão na base 
do desenvolvimento das doutrinas jurídicas. Assim, se o problema antigo era o 
de uma adequação à ordem natural, o moderno será, antes, como dominar 
tecnicamente a natureza ameaçadora. É nesse momento que surge o temor que 
irá obrigar o pensador a indagar como proteger a vida contra a agressão dos 
outros, o que entreabre a exigência de uma organização racional da ordem 
social. Daí, conseqüentemente, o desenvolvimento de um pensamento jurídico 
capaz de certa neutralidade, como exigem as questões técnicas, conduzindo a 
uma racionalização e formalização do direito. Tal formalização é que vai ligar 
o pensamento jurídico ao chamado pensamento sistemático. Entre as criticas 
então feitas à antiga forma de os glosadores realizarem sua teoria estava sua 
falta de sistematicidade. Evidentemente, existia neles certo impulso para um 
tratamento sistemático da matéria jurídica, mas ainda longe das exigências que 
a nova ciência moderna iria estabelecer. Nessa época, foi introduzido 
igualmente o termo sistema, que se torna escolar e se generaliza, tomando uma 
das configurações básicas que hoje lhe atribuímos. 

O pensamento sistemático, sobretudo no começo do século XVII, em 
conexão estreita com o problema da certeza na discussão teológica, foi trans¬ 
posto da teoria da música e da astronomia para a teologia, para a filosofia e 
para a jurisprudência. No princípio, isso foi feito como instrumento de técnica 
de ensino, após a decadência do instrumental escolástico para a solução das 
questões da contingência e da certeza no plano da crença. Essa aproximação 
do sistema com questões de contingência e de certeza moral produziu certa 
confusão do conceito de sistema com o problema do conhecimento, de tal 
forma que o sistema foi entendido como meio de ordem e classificação e, com 
isso, de asseguramento e fundamentação de conhecimentos. Tal associação, 
por sua vez, permitiu que o pensamento sistemático participasse do processo 
de autonomia da moderna teoria do conhecimento, até o ponto de sis tema ser 
tomado como esboço, hipótese, construção de um livro, forma de apresentação 
etc. 



É com Wolf (1970:440), o qual dominou a ciência da época com sua 
terminologia, que o termo sistema vulgariza-se e se torna mais preciso (cf. 
Ferraz Jr., 1976:7). Mais que um agregado ordenado de verdades, diz ele, o 
sistema diz respeito sobretudo a nexos veritatum, que pressupõe a correção e a 
perfeição formal da dedução. Posteriormente, esse conceito foi reelaborado por 
Lambert, que, em obra datada de 1787, precisou-lhe os caracteres (1968:165). 
Lambert trata do sistema como mecanismo, partes ligadas umas às outras, 
independentes umas das outras, como organismo, um princípio comum que liga 
partes com partes numa totalidade e como ordenação, ou seja, intenção 
fundamental e geral capaz de ligar e configurar as partes num todo. E nesse 
sentido, precisamente, que podemos dizer que o ideal clássico da ciência 
correspondente aos séculos XVII e XVIII está ligado ao pensamento 
sistemático. Ora, o conceito de sistema é, conforme o testemunho de Wieacker 
(1967:275), a maior contribuição do chamado jusnaturalismo moderno ao 
direito privado europeu. A teoria jurídica européia, que até então era mais uma 
teoria da exegese e da interpretação de textos singulares, passa a receber um 
caráter lógico-demonstrativo de um sistema fechado, cuja estrutura dominou e 
até hoje domina os códigos e os compêndios jurídicos (cf. Coing, 1962:23). 
Numa teoria que devia legitimar-se perante a razão por meio da exatidão lógica 
da concatenação de suas proposições, o direito conquista uma dignidade 
metodológica especial. A redução das proposições a relações lógicas é 
pressuposto óbvio da formulação de leis naturais, universalmente válidas, a que 
se agrega o postulado antropológico que vê no homem não um cidadão da 
cidade de Deus, ou, como no século XIX, do mundo histórico, mas um ser 
natural, um elemento de um mundo concebido segundo leis naturais. 

Exemplo típico dessa sistemática jurídica encontramos em Pufendorf. 
Suas obras principais são De jure naturae et gentium: libri octo, de 1672, que 
apresenta um sistema completo do Direito Natural, c De officio hominis et civis: 
libre duo, de 1673, uma espécie de resumo da anterior. Pufendorf coloca-se 
num ponto intermediário do desenvolvimento do pensamento jurídico do século 
XVII, e pode ser considerado um grande sintetizador dos grandes sistemas de 
sua época, dele partindo, por outro lado, as linhas sistemáticas básicas que vão 
dominar, sobretudo, o direito alemão até o século XIX (cf. Wieacker, 
1967:309). Acentuando e dando um caráter sistemático ao processo de 
secularização do direito natural iniciado com Grotius e Hobbes, Pufendorf 
ultrapassa a mera distinção entre o Direito Natural e Teologia Moral, segundo o 
critério de normas referentes ao sentido e à finalidade desta vida, em 
contraposição às referentes à outra vida, distinguindo as ações humanas em 
internas e externas. O que permanece guardado no coração e não se manifesta 
exteriormente deve ser objeto apenas da Teologia Moral. A influência desta 
distinção em Tomasius e, posteriormente, em Kant, é significativa (cf. 
Koschacker, 1966:355; Bobbio, 1969:86). 



As prescrições do Direito Natural pressupõem, segundo Pufendorf, a 
natureza decaída do homem. Em conseqüência, toda ordenação e, pois, todo 
direito contém pela sua própria essência uma proibição. Seu caráter funda¬ 
mental repousa, por assim dizer, em sua função imperativa e não em sua 
função indicativa. Conforme a função indicativa, a norma jurídica apenas 
mostra o conteúdo da prescrição. Por sua função imperativa, ela obriga a fazer 
ou a deixar de fazer alguma coisa. Pufendorf aponta na imbecillitas o de¬ 
samparo em que se acha o homem em sua solidão, a principal propriedade do 
ser humano (1927:19). Da imbecillitas surge o mais importante e o mais 
racional dos princípios do Direito Natural, a socialitas - a necessidade de o 
homem viver em sociedade que, para ele, não é um instinto natural teleológico 
(como em Grotius), mas mero princípio regulativo no modo de viver. A so¬ 
cialitas, como tal, consoante o que dissemos do caráter imperativo do Direito, 
não se confunde com o Direito Natural, fornecendo apenas o fundamento ra¬ 
cional de seu conteúdo, de seu caráter indicativo. Ela adquire império somente 
por meio da sanção divina, à medida que Deus prescreve ao homem sua 
observação (1934, v. 2:148). Em sua fúnção imperativa, o direito natural, para 
Pufendorf, tem, assim, seu fúndamento na vontade divina que, ori- 
ginariamente, fixou os princípios da razão humana perpetuamente (1934, v. 
2:127). 

Com base nesses dois princípios fúndamentais, Pufendorf desenvolve 
uma sistemática jurídica característica por meio da conjugação da dedução 
racional com a observação empírica, em cujas bases sem dúvida já se encontra 
o dualismo cartesiano do método analítico e sistemático. Mediante isso, 
estabelece-se uma relação imediata com a própria realidade social, ao mesmo 
tempo em que não se confúndem os limites entre uma teoria do dever social e 
o material colhido da própria realidade social. Com isso, torna-se Pufendorf 
um precursor da autonomia das chamadas ciências da cultura (cf. Welzel, 
1955:132). Nesse sentido, do ponto de vista do sistema, Pufendorf divide as 
normas de direito natural em absolutas e hipotéticas. As primeiras são as que 
obrigam, independentemente das instituições estabelecidas pelo próprio 
homem; as segundas, ao contrário, as pressupõem (1934:158). Esta segunda 
classe de normas é dotada de certa variabilidade e flexibilidade, possibilitando 
ao direito natural uma espécie de adequação à evolução temporal. A idéia de 
sistema envolve, a partir daí, todo o complexo do direito metodicamente 
coordenado em sua totalidade ao direito natural. 

A teoria do direito na era moderna, se de um lado quebra o elo entre a 
jurisprudência e o procedimento dogmático fúndado na autoridade dos textos 
romanos, de outro não rompe com o caráter dogmático que, ao contrário, tenta 
aperfeiçoar ao dar-lhe uma qualidade de sistema que se constrói a partir de 
premissas, cuja validade repousa em sua generalidade racional. A teoria 
jurídica passa a ser um construído sistemático da razão e, em nome da 



própria razão, um instrumento de crítica da realidade. Portanto, duas impor¬ 
tantes contribuições: o método sistemático, conforme o rigor lógico da dedu¬ 
ção, e o sentido crítico-avaliativo do direito, posto em nome de padrões éticos 
contidos nos princípios reconhecidos pela razão. 

Isso significa que o jurista da era moderna, ao construir os sistemas 
normativos, passa a servir aos seguintes propósitos, que são também seus 
princípios: a teoria instaura-se para o estabelecimento da paz, a paz do bem- 
estar social, a qual consiste não apenas na manutenção da vida, mas da vida 
mais agradável possível. Por meio de leis, fundamentam-se e regulam-se ordens 
jurídicas que devem ser sancionadas, o que dá ao direito um sentido 
instrumental, que deve ser captado como tal. As leis têm um caráter formal e 
genérico, que garante a liberdade dos cidadãos no sentido de disponibilidade. 
Nesses termos, a teoria jurídica estabelece uma oposição entre os sistemas 
formais do direito e a própria ordem vital, possibilitando um espaço juridica¬ 
mente neutro para a perseguição legítima da utilidade privada. Sobretudo, 
esboça-se uma teoria da regulação genérica e abstrata do comportamento por 
normas gerais que fundam a possibilidade da convivência dos cidadãos. Existe 
aqui, manifestamente, uma preocupação em secularizar a teoria jurídica, 
evidenciando uma ruptura com a prudência romana e com a grega, as quais 
haviam persistido na esteira do Cristianismo. A experiência romana vai sendo 
esquecida à medida que a autoridade ligada à fundação vai desaparecendo. 
Nesse sentido, Lutero, ao fazer um desafio à autoridade temporal da Igreja, 
apelando para o livre juízo individual, já havia eliminado a tradição, mudando a 
religião, produzindo, em conseqüência, o desaparecimento da autoridade 
romana (cf. Arendt, 1972:171). A experiência grega, que sobrevi-via no 
conceito cristão da Revelação como medida e padrão transcendentes, é atingida 
pela separação das esferas religiosa e humana, como resultado inclusive das 
guerras religiosas. 

Estava configurado, pois, um dos caminhos para uma ciência no estilo 
moderno, isto é, como um procedimento empírico-analítico. Não, é verdade, 
com o mesmo rigor de Descartes ou o sucesso de Galileo, mas num sentido 
que podemos chamar de pragmático, em que os modelos de direito natural são 
entendidos não como hipóteses científicas a verificar, mas como um exemplo, 
paradigma que se toma como viável na experiência. Com isso, fica aberta a 
trilha para que as situações sociais ali prescritas, com todas as suas 
condicionantes racionais, possam ser imaginadas como possíveis de existir sob 
certas condições empíricas. Desse modo, a teoria jurídica consegue trans¬ 
formar o conjunto de regras que compõem o direito em regras técnicas con¬ 
troláveis na comparação das situações vigentes com as situações idealmente 
desejadas. Modifica-se, assim, seu estatuto teórico. Não é mais nem contem¬ 
plação, nem manifestação de autoridade, nem exegese à moda medieval, mas 
capacidade de reprodução artificial (laboratorial) de processos naturais. 



Ela adquire, assim, um novo critério, que é o critério de todas as técnicas: sua 
funcionalidade. 

Para entender isso, é preciso ligar a teoria jurídica do jusnaturalismo 
moderno a um conceito que está posto no lugar tanto da verdade grega, quanto 
da auctoritas romana e da Revelação cristã: o conceito de revolução. Esse 
conceito, tal como aparece em Maquiavel, por exemplo, e, mais tarde, em 
Robespierre, tem algo a ver com a fundação romana (cf. Arendt, 1972:182). 
Também para Maquiavel, a fundação é uma ação política central. Só que, 
enquanto para os romanos a fundação era um evento do passado, para o autor 
de O príncipe ela se torna um evento do presente, uma espécie de feito que 
estabelece o domínio político. Assim, deixando de ser um princípio no 
passado, a fundação passa a ser uma finalidade no presente: um fim que 
justifica os meios, inclusive os violentos. O ato de fundar, em vez de ser uma 
ação passada, passa a ser um fazer. Como nota Arendt (1972:91), a ação, como 
os gregos haviam percebido, é em si e por si absolutamente futil, não sendo 
guiada por fins nem tendo um fim, nem deixando um produto final atrás de si. 

O agir é uma cadeia ininterrupta de acontecimentos cujo resultado final o ator 
não é capaz de controlar de antemão, conseguindo apenas orientá-lo mais ou 
menos de modo seguro. Isso, porém, não acontece com o fazer. O fazer possui 
um início definido e um fim previsível: ele chega a um produto final que não 
só consegue sobreviver à atividade fabricadora, como daí por diante passa a 
ter uma vida própria: o produto. 

Se a fundação é um fazer, ela irá ocorrer por meio de atos capazes de instaurar ab ovo uma 

situação. Temos a revolução como o feito novo. A liga¬ 
ção entre as teorias de direito natural, também chamado de direito racional, 1 

com uma teoria e práxis da revolução, esclarecem que o teórico do direito - como 
alguém capaz de reproduzir em "laboratório", isto é, em sua razão, o próprio direito, 
o qual assume a forma de um sistema de enunciados cabais que funcionam 
politicamente com fins revolucionários - toma uma nova função. A reconstrução 
racional do direito, que passa a ser entendido como um conjunto, um sistema de 
enunciados respaldados na razão, adquirindo validade por meio de uma posição 
divina (como, por exemplo, em Pufendorf), põe-se a serviço de um processo de 
conexão entre dominiume societas, a unidade do Estado e a sociedade, que ocorre 
entre os séculos XVI e XVII. Referimo-nos à centralização e à burocratização do 
domínio nos modernos apare-lhos estatais. 

As categorias máximas do Direito Natural Racional, o pactum e a ma - 
jestas, unem-se desse modo para fundar a obrigatoriedade da obediência. O 
domínio jusnaturalisticamente legitimado organiza a ameaça da violência e o 
uso do poder em favor da sociedade política, ou seja, da fundação revolucio¬ 
nária. No entanto, esse novo direito natural, à diferença do medieval, substitui 
o fundamento ético e bíblico pela noção naturalista de "estado de nature- 



za", uma situação hipotética do homem antes da organização social que serve 
de padrão para analisar e compreender o homem civilizado. Tal mu-dança 
elimina o pensamento prudencial, quer como busca de orientação para o certo 
e para o justo, quer como manifestação do certo e do justo, para estabelecer o 
pensamento sistemático como uma espécie de técnica racional da convivência, 
concebida a partir de considerações sobre o homem no "estado de natureza", 
projetadas sobre a condição do homem na civilização (cf. Ha-bermas, 
1972:75). 

O rompimento com a prudência antiga é claro. Enquanto esta se vol¬ 
tava para a formação do caráter, tendo, na teoria jurídica, um sentido mais 
pedagógico, a sistemática moderna terá um sentido mais técnico, preocupan¬ 
do-se com a feitura de obras e o domínio virtuoso (Maquiavel) de tarefas ob¬ 
jetivadas (por exemplo, como fundar e garantir, juridicamente, a paz entre os 
povos). A teoria jurídica jusnaturalista, assim, constrói uma relação entre a 
teoria e a práxis, segundo o modelo da mecânica clássica. A reconstrução 
racional do direito é uma espécie de física geral da socialização. Assim, a teoria 
fornece, pelo conhecimento das essencialidades da natureza humana (no 
"estado de natureza"), as implicações institucionais a partir das quais é possí¬ 
vel uma expectativa controlável das reações humanas e a instauração de uma 
convivência ordenada. No entanto, esse relacionamento entre a teoria e a 
práxis, como observamos por meio da palavra crítica de Vico, acaba por fra¬ 
cassar à medida que, à teoria, falta a dimensão prática que ela só tem indire¬ 
tamente, enquanto se aplica a uma conduta também teoricamente descrita, o 
que não pode ser então fundado teoricamente (cf. Reale, 1977:188). Em outras 
palavras, o direito reconstruído racionalmente não reproduz a experiência 
concreta do direito na sociedade, criando uma distância entre a teoria e a 
práxis. 

Esse impasse vai ter conseqüências importantes para o pensamento 
jurídico, o que irá tornar-se decisivo no século XIX. Na realidade, essa tenta¬ 
tiva de conceder pela primeira vez à teoria jurídica dogmática o estatuto de 
uma ciência em sentido estrito abre uma perspectiva para sua recolocação, 
enfrentando-se, então, o problema de se determinar se o saber jurídico cons¬ 
titui ou não uma teoria científica. 

Antes de prosseguir, no entanto, vale a pena mostrar, em apertada 
síntese, o que ocorreu até o final do século XVIII. 

Partindo da premissa que norteia esta exposição, qual seja, apresentar 
dados históricos que nos permitam uma redefinição do direito enquanto objeto 
de uma ciência, a ciência dogmática do direito, observamos que, na 
Antigüidade Clássica, o direito (jus) era um fenômeno de ordem sagrada, 
imanente à vida e à tradição romana, conhecido mediante um saber de natu¬ 
reza ética, a prudência. Desde a Idade Média, nota-se que, continuando a ter 
um caráter sagrado, o direito, no entanto, adquire uma dimensão sagrada 
transcendente com sua cristianização, o que possibilita o aparecimento de 



um saber prudencial já com traços dogmáticos; em analogia com as verdades 
bíblicas, o direito tem origem divina e como tal deve ser recebido, aceito e 
interpretado pela exegese jurídica. 

Desde o Renascimento, ocorre, porém, um processo de dessacralização 
do direito, que passa a ser visto como uma reconstrução, pela razão, das regras 
da convivência. Essa razão, sistemática, é pouco a pouco assimilada ao 
fenômeno do estado moderno, aparecendo o direito como um regulador ra¬ 
cional, supranacional, capaz de operar, apesar das divergências nacionais e 
religiosas, em todas as circunstâncias. A crise dessa racionalidade, no entanto, 
irá conduzir-nos, como dizíamos, a um impasse que se observará, no início do 
século XIX, pelo aparecimento de formulações românticas sobre o direito, 
visto como fenômeno histórico, sujeito às contingências da cultura de cada 
povo. 


M / 

2.5 POSITIVAÇAO DO DIREITO A PARTIR DO SÉCULO 
XIX: O DIREITO COMO NORMA POSTA 

O século XIX, diz Coing (1969:25), "representa ao mesmo tempo a 
destruição e o triunfo do pensamento sistemático legado pelo jusnaturalismo, o 
qual baseava toda sua força na crença ilimitada na razão humana". Os teóricos 
do direito racional não estavam presos a nenhuma fonte positiva do direito, 
embora a temporalidade da ação humana que criava e modificava o direito não 
ficasse olvidada. Afinal, um dado importante da experiência jurídica entre os 
séculos XVI e XVIII é o fato de o direito ter-se tornado cada vez mais direito 
escrito, o que ocorreu quer pelo rápido crescimento da quantidade de leis 
emanadas do poder constituído, quer pela redação oficial e decretação da 
maior parte das regras costumeiras. Além disso, o fenômeno da recepção do 
direito romano veio propiciar o surgimento de hierarquia de fontes (leis, 
costumes, direito romano). Quanto ao direito escrito, também no-meado 
direito comum ou direito comum escrito, embora sem uma conceituação 
precisa, parece que se referia ao chamado jus commune, o direito comum a 
todas as cidades e vilas, em oposição ao jus propium, peculiar a cada uma 
delas, distinção já corrente na Itália a partir do século XII (cf. Gilissen, 
1968:225). 

O fato de o direito tornar-se escrito contribuiu para importantes 
transformações na concepção de direito e de seu conhecimento. A fixação do 
direito na forma escrita, ao mesmo tempo em que aumenta a segurança e a 
precisão de seu entendimento, aguça também a consciência dos limites. A 
possibilidade do confronto dos diversos conjuntos normativos cresce e, com 
isso, aumenta a disponibilidade das fontes, na qual está a essência do apareci- 



mento das hierarquias. Estas, no início, ainda afirmam a relevância do costu¬ 
me, do direito não escrito sobre o escrito. Pouco a pouco, no entanto, a situa¬ 
ção inverte-se. Para tanto contribuiu o aparecimento do Estado absolutista e o 
desenvolvimento progressivo da concentração do poder de legislar. Nesse 
período, a percepção da necessidade de regras interpretativas cresce, o que 
pode ser observado por sua multiplicação com vistas na organização e articu¬ 
lação das diversas fontes existentes. Essas transformações iriam culminar em 
duas novas condicionantes, uma de natureza política, outra de natureza téc¬ 
nico-jurídica. Quanto às primeiras, assinale-se a noção de soberania nacional e 
o princípio da separação dos poderes; quanto às segundas, o caráter privile¬ 
giado que a lei assume como fonte do direito e a concepção do direito como 
sistema de normas postas. 

A Declaração dos Direitos do Homem e do Cidadão de 1789, em seu 
art. 3 o , proclamava: "O princípio de toda soberania reside essencialmente na 
nação". A soberania, a efetividade da força pela qual as determinações de au¬ 
toridade são observadas e tornadas de observação incontornável mesmo por 
meio de coação, não estando sujeitas a determinações de outros centros nor¬ 
mativos (cf. Giannini, 1970, v. 1:95; Hart, 1961; Jouvenel, 1955; Jellinek, 
1970:327), residira, nos séculos anteriores, no senhor territorial ou no rei. Essa 
forma bastante concreta e personalíssima de simbolizar o centro único de 
normatividade assinalava uma operacionalidade bastante limitada na or¬ 
ganização do poder político. Ora, a substituição do rei pela nação, conceito 
mais abstrato e, portanto, mais maleável, permitiria a manutenção do caráter 
uno, indivisível, inalienável e imprescritível da soberania (Constituição fran¬ 
cesa de 1791) em perfeito acordo com o princípio da divisão dos poderes que, 
por sua vez, daria origem a uma concepção do poder judiciário com caracteres 
próprios e autônomos ("O poder judiciário não pode em nenhum caso ser 
exercido pelo corpo legislativo, nem pelo rei" - art. 14, cap. V) e com 
possibilidade de atuação limitada ("Os tribunais não podem se imiscuir no 
exercício do poder legislativo, nem suspender a execução das leis" - art. 3 o , 
cap. V). 

A teoria clássica da divisão dos poderes, construída com um claro 
acento anti-hierarquizante face à concepção personalista anterior, iria garantir 
de certa forma uma progressiva separação entre política e direito, regulando a 
legitimidade da influência da política na administração, que se torna 
totalmente aceitável no Legislativo, parcialmente no Executivo e fortemente 
neutralizada no Judiciário, dentro dos quadros ideológicos do Estado de Di¬ 
reito (cf. Friedrich, 1953:208; Locke, 1952:58; Montesquieu, s.d.). Ora, essa 
neutralização política do Judiciário (Luhmann, 1972) é uma das peças im¬ 
portantes para o aparecimento de uma nova forma de saber jurídico: a ciência 
do direito do século M . 

De fato, a neutralização política do Judiciário significará a canalização da produção 

do direito para o endereço legislativo, donde o lugar privile- 



giado ocupado pela lei como fonte do direito. A concepção da lei como prin¬ 
cipal fonte do direito chamará a atenção para a possibilidade de o direito 
mudar toda vez que mudar a legislação. Destarte, em comparação com o pas¬ 
sado, o direito deixa de ser um ponto de vista em nome do qual mudanças e 
transformações são rechaçadas. Em todos os tempos, o direito sempre fora 
percebido como algo estável face às mudanças do mundo, fosse o fundamento 
desta estabilidade a tradição, como para os romanos, a revelação divina, na 
Idade Média, ou a razão na Era Moderna. Para a consciência social do século 
XIX, a mutabilidade do direito passa a ser a usual: a idéia de que, em 
princípio, todo direito muda torna-se a regra, e que algum direito não muda, a 
exceção. Essa verdadeira institucionalização da mutabilidade do direito na 
cultura de então corresponderá ao chamado fenômeno da positivação do di¬ 
reito (Luhmann, 1972). 

Há um sentido filosófico e um sentido sociológico de positivação. No 
primeiro, positivação designa o ato de positivar, isto é, de estabelecer um di¬ 
reito por força de um ato de vontade. Segue daí a tese segundo a qual todo e 
qualquer direito é fruto de atos dessa natureza, ou seja, o direito é um conjunto 
de normas que valem por força de serem postas pela autoridade constituída e 
só por força de outra posição podem ser revogadas. Ora, à medida que tais atos 
de vontade são atos decisórios, positivação passa a ser termo correlato de 
decisão. Em conseqüência, implicando toda decisão a existência de motivos 
decisórios, positivação passa a ser um fenômeno em que todas as valorações, 
regras e expectativas de comportamento na sociedade têm de ser filtradas através 
de processos decisórios antes de adquirir validade jurídica (cf. Luhmann, 
1972:141). Em outras palavras, direito positivo é não só aquele que é posto 
por decisão, mas, além disso, aquele cujas premissas da decisão que o põem 
também são postas por decisão. A tese de que só existe um direi-to, o positivo 
nos termos expostos, é o fundamento do chamado positivismo jurídico, 
corrente dominante, em vários matizes, no século M . 

No sentido sociológico, positivação é um fenômeno que naquele século 
será representado pela crescente importância da lei votada pelos parla-mentos 
como fonte do direito. O antigo regime caracterizara-se pelo enfraquecimento 
da Justiça, cuja dependência política projetava-se no arbítrio das decisões. A 
crítica dos pensadores iluministas e a necessidade de segurança da sociedade 
burguesa passou, então, a exigir a valorização dos preceitos legais no 
julgamento dos fatos. Daí se originou um respeito quase mítico pela lei, base, 
então, para o desenvolvimento da poderosa Escola da Exegese, de grande 
influência nos países em que dominou o espírito napoleônico. A redução do 
jurídico ao legal foi crescendo durante o século XIX, até culminar no chamado 
legalismo. Não foi apenas uma exigência política, mas também econômica. 
Afinal, com a Revolução Industrial, a velocidade das transformações 
tecnológicas aumenta, reclamando respostas mais prontas do direito, que o 



direito costumeiro não podia fornecer. Ao contrário, o direito reduzido ao legal 
fazia crescer a disponibilidade temporal sobre o direito, cuja validade foi sendo 
percebida como algo maleável e, ao fim, manipulável, podendo ser 
tecnicamente limitada e controlada no tempo, adaptada a prováveis necessi¬ 
dades futuras de revisão, possibilitando, assim, em alto grau, um detalha-mento 
dos comportamentos como juridicizáveis, não dependendo mais o caráter 
juridico das condutas de algo que tivesse sempre sido direito (como acontecia 
com a predominância do direito consuetudinário). 

O direito, com a Revolução Francesa, torna-se uma criação ab ovo. Com 
isso, ele instrumentaliza-se, marcando-se mais uma vez a passagem de uma 
prudência prática para uma técnica poética. Ou seja, para usar uma distinção 
aristotélica (Ética a Nicômaco, 1094 a 21), o direito passa a ser concebido como 
poiesis, uma atividade que se exterioriza nas coisas externas ao agente (por 
exemplo, com madeira fabricar uma mesa) e que por isso exige técnica, isto é, 
uma espécie de know-how, um saber-fazer, para que um resultado seja obtido. 
Deixa, pois, de ser concebido, como o fora desde a Antigüidade, como uma 
praxis, uma atividade que não tinha um adimplemento exterior a ela mesma e 
ao agente; ela não visava senão ao bem agir (ético) do próprio agente, sua 
eupraxi.a. Está aí o núcleo do fenômeno da positivação do direito em seu sentido 
social. 

A percepção da mutabilidade teve conseqüências importantes para o 
saber juridico. No início do século XIX, essa percepção provocou, a princípio, 
uma perplexidade. Afinal, dirá alguém, referindo-se à ciência do direito, que 
ciência é esta se basta uma penada do legislador para que bibliotecas inteiras 
tornem-se maculatura? (Kirschmann, 1966:26). A primeira resposta veio, na 
Alemanha, pela chamada Escola Histórica. Significativa, nesse sentido, a obra 
do civilista alemão Hugo (1764-1844). No primeiro volume de seu Lehrbuch 
eines civilistischen Kursus (2. ed., 1799), cuja introdução contém uma enciclo¬ 
pédia jurídica, ele propõe, segundo um paradigma kantiano, uma divisão tri¬ 
partida do conhecimento científico do direito, correspondente a três questões 
fundamentais: dogmática jurídica (que responde ao problema: que deve ser 
reconhecido como de direito - de jure?); filosofia do direito (cujo problema é: é 
racional que o reconhecido como de direito assim o seja?); história do direi-to 
(como aquilo que é reconhecido como de direito se tornou tal?). Essa tri- 
partição, observava o próprio Hugo, sob o ponto de vista da temporalidade, 
podia transformar-se numa bipartição, à medida que a primeira e a segunda 
questão ligam-se ao presente e a terceira ao passado. Por outro lado, a primeira 
e a terceira são históricas, mas não a segunda. 

Estava aí em germinação uma concepção do direito não como um fe¬ 
nômeno que ocorre na História, mas que é histórico em sua essência, o que 
permitiria a qualificação do acontecimento presente também como história, 
criando-se a possibilidade do conhecimento jurídico como metodicamente 



histórico. Assim, para Hugo, a História do Direito aparece como ciência pro¬ 
priamente dita, enquanto a Dogmática Jurídica é uma espécie de continuação 
da pesquisa histórica com outros instrumentos. 

A afirmação da historicidade do direito (como objeto e como ciência) 
foi uma resposta à perplexidade gerada pela positivação. Afinal, se o direito 
muda, isso não invalida a qualidade científica de seu conhecimento, pois ele 
muda historicamente. Para Savigny, jurista alemão considerado um dos pais da 
Escola Histórica do Direito, não será a lei, norma racionalmente formula-da e 
positivada pelo legislador, que será primariamente o objeto de ocupação do 
jurista, mas a convicção comum do povo (o "espírito do povo"), este sim a 
fonte originária do direito, que dá o sentido (histórico) ao direito em constante 
transformação. 

Savigny (1840, v. 1:19), por isso, enfatiza o relacionamento primário da 
intuição do jurídico não à regra genérica e abstrata, mas aos institutos de 
direito, que expressam relações vitais, típicas e concretas (como, por exemplo, 
a famflia). Os institutos são visualizados como totalidades de natureza 
orgânica, um conjunto vivo de elementos em constante desenvolvimento. E a 
partir deles que as regras jurídicas são construídas e entendidas, manifestando 
destarte o direito uma contingência radical no tempo e no espaço. Essa 
contingência, porém, não deve ser confundida com irracionalidade (pois então 
não haveria ciência), à medida que a historicidade dinâmica dos institutos 
mostra-se na conexão espiritual da História. A organicidade para Savigny 
(1959:75 e 1944:14) não se refere, pois, a uma contingência real dos fenô¬ 
menos sociais, mas deve ser buscada no caráter complexo e produtivo do 
pensamento conceituai da ciência jurídica elaborada pelos juristas desde o 
passado. Nesse sentido, assinala Wieacker (1967:391), a palavra povo, para 
Savigny, é antes um conceito cultural, quase idêntico ao que juízes e juristas de 
um país produziam (ver também Corrêa, 1969, v. 37:320). Não é de es¬ 
tranharmos, pois, que a Escola Histórica acabasse por marcar o aparecimento 
do que Koschaker (1966:211) denomina "o direito dos professores" (ver tam¬ 
bém Savigny, 1840:14). 

O direito dos professores aparece quando, sob certas condições, a tônica 
na ocupação com o direito passa para as Faculdades de Direito e seus mestres. 
Nasce aí também a expressão Ciência do Direito (Rechtswissenschaft) como termo 
escolar, que assim se difunde por toda a Europa. Isso não queria dizer que o 
direito passasse a ser criado e produzido pelos professores, mas que a doutrina 
passava a ocupar um lugar mais importante que a prática e os doutrinadores a 
terem precedência sobre os profissionais do direito. Essa precedência tinha, 
porém, um aspecto curioso e até paradoxal. De um lado, apesar da ênfase 
conferida à lei, obra do legislador, a doutrina (ao menos na Alemanha) possuía 
certa independência em relação ao poder central (as Universidades alemãs 
localizaram-se, desde o passado, fora das capitais políticas 



- a única exceção era Berlim, fundada no século XIX): os professores viviam, 
assim, fora dos centros políticos, embora sua atuação neles repercutisse. De 
outro, os mestres, Savigny, por exemplo, nunca tiveram relação positiva com a 
prática do dia-a-dia, que este ignorava. Em seus livros, não surgem citações de 
decisões, nem tinha ele contato com os práticos. No entanto, tinha um senso 
intuitivo do trabalho prático dos profissionais. Seus livros não ensinavam a mera 
História do Direito, mas voltavam-se para o direito vigente. Desse modo, não 
obstante, isso não impediu que os práticos, educados nas Universidades, viessem 
a absorver as condições para influenciar por intennédio da doutrina professoral 
as decisões judiciárias, à medida que as teorias, maravilhosamente construídas 
pelos teóricos, encontravam ali enorme ressonância. Com isso, a proposta 
metodológica da Escola Histórica acabou dissolvendo-se, até certo ponto com o 
próprio Savigny, numa estilização sistemática da tradição, como seleção abstrata 
das fontes históricas, sobretudo as romanas. Reaparecia, desse modo, a 
sistemática jusnaturalista numa roupagem nova. A ênfase depositada 
expressamente na intuição do jurídico nos institutos cedia lugar a um sistema de 
construções conceituais das regras de direito. Isto é, se de um lado a intuição 
aparecia como o único instrumento de captação adequada da vitalidade dinâmica 
representada pelo instituto, de outro, o pensamento conceituai lógico-abstrato 
revelava-se como o mais necessário e único de sua explicitação. 

Assim, a Escola Histórica aumentou o abismo entre a teoria e a práxis, 
que vinha do jusnaturalismo, com influências até hoje no ensino universitário e 
na prática dos juristas. Apesar de Savigny acentuar o valor preponderante do 
espírito do povo sobre as turbações de uma codificação legislativa (que ele 
julgava, a sua época, extemporânea), Puchta (1841, v. 3, I, e 10), que foi seu 
discípulo, ao transformar o espírito do povo em uma categoria formal do 
conhecimento jurídico, retirando-lhe quer o caráter jusfilosófico, quer as 
implicações sócio-históricas, realizou uma transformação importante, de 
decisiva conseqüência para o fenômeno da positivação do direito. Para ele, o 
direito surgia da convicção íntima e comum do povo, mas o modo pelo qual se 
formava essa convicção absolutamente não lhe interessava. Assim, conseguiu 
ele uma simbiose entre o direito posto e o direito formado na consciência 
histórica, fazendo do legislador seu máximo representante. Com isso, no entanto, 
a preocupação da Escola de dar ao pensamento jurídico um caráter científico por 
meio da incorporação da História ao conhecimento do direito acabou assumindo 
um caráter decorativo. A Dogmática Jurídica, que para Savigny não era bem o 
cerne da ciência, enquanto teoria do direito vi-gente, ocupou, pouco a pouco, o 
lugar principal. A seu lado, a investigação histórica foi-se tornando uma 
disciplina capaz de estabelecer o que ainda era utilizável do Direito Romano, 
assinalando-se-lhe apenas uma fúnção preliminar e secundária em face da 
Dogmática, perdendo sua importância não só nos compêndios, como também no 
ensino. 



Em resumo, aquilo que a razão representou para os jusnaturalistas 
passou a ser substituído pelo fenômeno histórico. Surgiu, assim, dessa exi¬ 
gência de uma fundamentação da mutabilidade do direito, a moderna Dog¬ 
mática. No início, isso significou uma síntese do material romano com a sis¬ 
temática lógica do jusnaturalismo. Tal vinculação do historismo com uma 
teoria prática do direito custou à ciência do direito, no sentido de uma meto¬ 
dologia histórica, uma falta de rigor que, no entanto, foi compensada pelo 
enorme desenvolvimento e pelo sucesso das construções dogmáticas desde 
então. 

Esse aparente paradoxo, em que uma proposta metodológica histórica 
desemboca numa atividade analítica (análise do direito posto), pode ser 
desfeito se atentarmos ao próprio conceito de História que lhe era imanente. 
Na era moderna, como assinala Arendt (1972:89), a História emergiu como 
algo distinto do que fora antes. Enquanto no passado ela era constituída dos 
feitos e sofrimentos do homem, ao mesmo tempo em que contava os eventos 
que afetaram sua vida, agora ela passava a ser vista como um processo, um 
processo feito pelo homem, o único processo cuja existência tinha sido exclu¬ 
sivamente uma realização humana. Notemos que não se trata de um conjunto 
de ações humanas, recolhidas de seu acontecer efêmero e que exigia do 
historiador imparcialidade, mas da própria experiência humana que, como um 
todo, tem um começo, um meio e um fim, exigindo do historiador objeti¬ 
vidade, marca característica do saber científico moderno. Destarte, assim 
como o homem faz a história, cujo processo deve ser captado pelo cientista de 
modo objetivo, ao perceber-lhe as leis de formação, do mesmo modo o homem 
faz o direito historicamente. Entretanto, como esse processo é análogo ao de 
qualquer fabricação (a história como um fazer e não como um agir), ele 
também tem um começo, um meio e um fim. Ora, o direito feito, ao cabo do 
processo, é o direito vigente. Destarte, cancela-se a imortalidade das ações 
humanas do passado, pois o processo, quando acaba, torna irrelevante tudo o 
que aconteceu. Para o direito vigente, o passado adquire, usando uma imagem 
de Arendt, o mesmo significado que as tábuas e os pregos para uma mesa 
acabada. Entendemos por isso mesmo que, embora a Escola Histórica insistisse 
na historicidade do direito e de seu método de conheci-mento, ao cabo da 
pesquisa o resultado se tornasse mais importante do que a própria investigação 
que o precedera. Daí a presença que o saber dogmático do direito vigente 
assume, no pensamento jurídico, face a sua história. 

A tarefa do jurista, que se torna então tipicamente dogmática, a partir 
daí circunscreve-se cada vez mais à teorização e sistematização da experiência 
jurídica, em termos de uma unificação construtiva dos juízos normativos e do 
esclarecimento de seus fundamentos, descambando por fim, já ao final do 
século XIX, para o positivismo legal, com uma autolimitação do pensa-mento 
jurídico ao estudo da lei positiva e ao estabelecimento da tese da esta- 



talidade do direito (cf. Reale, 1969:361). Esse desenvolvimento redunda na 
configuração de um modo típico de pensar o direito e que se transformou na 
que ainda hoje conhecemos como Ciência Dogmática de Direito. De modo 
geral, esse pensamento apresenta uma concepção de sistema característica, 
apesar da diversidade de suas formas. 

Em primeiro lugar, trata-se de um sistema fechado, do qual decorre a 
exigência de acabamento, ou seja, a ausência de lacunas. O problema das la¬ 
cunas da lei já aparece nas obras de juventude de Savigny, embora a ele não 
haja evidentemente referência expressa, com essa terminologia. Com efeito, 
em sua chamada Kollegschrití, de 1802 a 1803, distingue ele, ao lado da ela¬ 
boração histórica, a elaboração filosófica ou sistemática do direito, cujo pro¬ 
pósito seria descobrir as conexões existentes na multiplicidade das normas (cf. 
Larenz, 1960:9). Nesse sentido, o direito constitui uma totalidade que se 
manifesta no sistema de conceitos e proposições jurídicas em íntima conexão. 
Nessa totalidade, que tende a fechar-se em si mesma, as lacunas (aparentes) 
devem sofrer uma correção num ato interpretativo, não pela criação de nova 
lei especial, mas pela redução de um caso dado à lei superior na hierarquia. 

Isso significa que as leis de maior amplitude genérica contêm, logicamente, as 
outras na totalidade do sistema. Nesse sentido, toda e qualquer lacuna é 
efetivamente uma aparência. O sistema jurídico é necessariamente manifes¬ 
tação de uma unidade imanente, perfeita e acabada, que a análise sistemática, 
realizada pela dogmática, faz mister explicitar. Essa concepção de sistema, que 
informa marcantemente a Jurisprudência dos Conceitos, escola doutrinária 
que, na Alemanha, se seguiu à Escola Histórica, acentua-se e desenvolve-se 
com Puchta e sua pirâmide de conceitos, o qual enfatiza o cará-ter lógico- 
dedutivo do sistema jurídico, enquanto desdobramento de conceitos e normas 
abstratas da generalidade para a singularidade, em termos de uma totalidade 
fechada e acabada. Com o advento da chamada Jurisprudência dos Interesses, 
que se seguiu à Jurisprudência dos Conceitos, o sistema não perde seu caráter 
de totalidade fechada e perfeita, embora perca em par-te sua qualidade lógico- 
abstrata. Com a introdução do conceito de interesse, e já anteriormente, com o 
de finalidade (cf. Jhering, 1864), aparece na concepção de sistema uma 
dualidade que se corporificará mais tarde no que Heck (1968:188) 
denominaria de sistema exterior e sistema interior, ou sistema dos interesses, 
com o relacionamento das conexões vitais. A idéia de sistema fechado, 
marcado pela ausência de lacunas, acaba assim ganhando o caráter de ficção 
jurídica necessária, ou seja, o sistema jurídico é considerado como totalidade 
sem lacunas, apenas per definitionem. Entretanto, autores como Bergbohm 
(1892:387) afirmam ser o direito uma totalidade acabada de fato. 

A segunda característica dessa concepção, que está na base do desenvolvimento da 
ciência dogmática e está implícita na primeira, revela a conti- 



nuidade de uma tradição dos séculos XVI, XVII e XVIII: trata-se da idéia do 
sistema como um método, como um instrumento metódico do pensamento 
dogmático no direito. A esta segunda característica é que se liga o chamado 
procedimento construtivo e o dogma da subsunção. De modo geral, pelo pro¬ 
cedimento construtivo, as regras jurídicas são referidas a um princípio ou a um 
pequeno número de princípios e daí deduzidas. Pelo dogma da subsunção, 
segundo o modelo da lógica clássica, o raciocínio jurídico se caracteriza-ria 
pelo estabelecimento tanto de uma premissa maior, a qual conteria a diretiva 
legal genérica, quanto da premissa menor, que expressaria o caso concreto, 
sendo a conclusão a manifestação do juízo concreto ou decisão. 
Independentemente do caráter lógico-formal da construção e da subsunção, e 
sem querer fazer aqui uma generalização indevida, é possível afirmar que, 
grosso modo, esses dois procedimentos marcam significativamente o desen¬ 
volvimento da dogmática no século XIX (cf. Lazzaro, 1965). 

Notamos, assim, que o desenvolvimento da dogmática no século XIX, 
em termos de sua função social, passa a atribuir a seus conceitos um caráter 
abstrato que lhe permite uma emancipação das necessidades cotidianas dos 
interesses em jogo. Com isso tornou-se possível uma neutralização dos inte¬ 
resses concretos na formação do próprio direito, neutralização essa já exigida 
politicamente pela separação dos poderes e pela autonomia do poder judiciário. 
Além disso, no século XIX, a atividade dogmática não se vincula mais a 
nenhum direito sagrado, nem mesmo a um conteúdo ético teologicamente 
fundado, mas a formas abstratas, sobre as quais se dispõe com certa liberdade 
por meio de novas abstrações. Mesmo a polêmica da Jurisprudência dos 
Interesses - e mais tarde da Escola da Livre Interpretação - contra uma Juris¬ 
prudência dos Conceitos, não muda esta situação que domina a ciência dog¬ 
mática. Ela não ocorre contra seu caráter abstrato, contra sua conceptualidade, 
mas somente contra uma pretensão de um dispor conceituai autônomo sobre 
questões jurídicas apenas de um ponto de vista cognitivo. Assim, no século 
XIX, a ciência dogmática instaura-se como uma abstração dupla: a própria 
sociedade, à medida que o sistema jurídico diferencia-se como tal de outros 
sistemas - do sistema político, do sistema religioso, do sistema social - stricto 
sensu - constitui, ao lado das normas, conceitos e regras para sua manipulação 
autônoma. Ora, isto (normas, conceitos e regras) passa a ser o material da 
ciência dogmática, que se transforma numa elaboração de um material 
abstrato, num grau de abstração ainda maior, o que lhe dá, de um lado, certa 
independência e liberdade na manipulação do direito, permitindo-lhe grande 
mobilidade; pois tudo aquilo que é direito passa a ser determinado a partir de 
suas próprias construções. Nesse sentido, Jhering fala-nos da construção 
jurídica, ligada, é verdade, ao direito positivo como um dado, mas ca-paz de 
lhe dar a unidade sistemática necessária para sua própria atuação. E também, 
nesse sentido, em "jurisprudência inferior" (a que trata da matéria jurídica em 
sua forma originária, tal como ela é dada) e "jurisprudência su- 



perior" (que transforma aquela matéria em noções mais altas). De outro lado, 
porém, paga-se um preço por isso: o risco de um distanciamento progressivo 
da realidade, pois a ciência dogmática, sendo abstração de abstração, vai 
preocupar-se de modo cada vez mais preponderante com a função de suas 
próprias classificações, com a natureza jurídica de seus próprios conceitos etc. 


2.6 CIÊNCIA DOGMÁTICA DO DIREITO NA 
ATUALIDADE: O DIREITO COMO 
INSTRUMENTO DECISÓRIO 

A primeira metade do século XX acentua as preocupações metodoló¬ 
gicas já presentes no século anterior. O início do século é dominado por cor¬ 
rentes que o levam às preocupações do pandectismo a seu máximo aperfei¬ 
çoamento - por exemplo, na obra de Kelsen - ou insistem numa concepção 
renovada do saber jurídico, ligando-o à realidade empírica. Como latente he¬ 
rança dos métodos dedutivos do jusnaturalismo, permeados pelo positivismo 
formalista do século XIX, podemos lembrar inicialmente algumas teorias jurí¬ 
dicas, sobretudo do Direito Privado, cujo empenho sistemático está presente 
em muitos de nossos manuais. O jurista aparece aí com o teórico do direito 
que procura uma ordenação dos fenômenos a partir de conceitos gerais obti¬ 
dos, para uns, mediante processos de abstração lógica e, para outros, pelo re¬ 
conhecimento de institutos historicamente moldados e tradicionalmente 
mantidos. 

É possível notar, neste momento, a preocupação de constituir séries 
conceituais - como direito subjetivo, direito de propriedade, direito das coisas, 
direito real limitado, direito de utilização das coisas alheias, hipotecas etc. A 
característica desse tipo de teorização é a preocupação com a completude, 
manifesta nas elaborações de tratados, em que se atribui aos diferentes 
conceitos e a sua subdivisão em subconceitos uma forma sistemática, o que 
deve permitir um processo seguro de subsunção de conceitos menos amplos a 
conceitos mais amplos. A ciência dogmática do direito constrói-se, assim, 
como um processo de subsunção dominada por um esquematismo binário, que 
reduz os objetos jurídicos a duas possibilidades: ou se trata disso ou se trata 
daquilo, construindo-se enormes redes paralelas de seções. A busca, para cada 
ente jurídico, de sua natureza - e esta é a preocupação com a natureza jurídica 
dos institutos, dos regimes jurídicos etc. - pressupõe uma atividade teórica 
desse tipo, na qual os fenômenos ou são de direito público ou de direito 
privado, um direito qualquer ou é real ou é pessoal, assim como 



uma sociedade ou é comercial ou é civil, sendo as eventuais incongruências ou 
tratadas como exceções (natureza híbrida) ou contornadas por ficções. 

Nesse quadro, a ciência dogmática do direito, na tradição que nos vem 
do século XIX, prevalecentemente liberal, em sua ideologia, e encarando, por 
conseqüência, o direito como regras dadas (pelo Estado, protetor e repressor), 
tende a assumir o papel de conservadora daquelas regras, que, então, são por 
ela sistematizadas e interpretadas. Essa postura teórica é denominada por 
Norberto Bobbio de teoria estrutural do direito. Nela prevalece um enfoque 
que tende a privilegiar as questões formais, como o problema mencionado da 
"natureza jurídica" dos institutos, da coerência do ordenamento jurídico, do 
estabelecimento de regras de interpretação, da conceituação ano-lírica de 
noções básicas como obrigação, responsabilidade, relação jurídica, sanção 
como uma retribuição negativa (pena, castigo), sentido de ato lícito e ilícito, 
direito subjetivo etc. O enfoque estrutural, em suma, é um enfoque a posteriori, 
que toma o direito dado e procura as condições de sua aplicação. 

Podemos dizer, nesse sentido, que a ciência dogmática do direito cos¬ 
tuma encarar seu objeto, o direito posto e dado previamente, como um con¬ 
junto compacto de normas, instituições e decisões que lhe compete sistemati¬ 
zar, interpretar e direcionar, tendo em vista uma tarefa prática de solução de 
possíveis conflitos que ocorram socialmente. O jurista contemporâneo preo¬ 
cupa-se, assim, com o direito que ele postula ser um todo coerente, relativa¬ 
mente preciso em suas determinações, orientado para uma ordem finalista, que 
protege a todos indistintamente. 



Ciência Dogmática do Direito e 
seu Estatuto Teórico 


3.1 DOGMÁTICA E TECNOLOGIA 

A fim de completar este capítulo introdutório, é preciso chamar a 
atenção daquele que se inicia no estudo da ciência jurídica para uma discussão 
que emerge da tendência, historicamente perceptível, de o jurista conceber seu 
saber na forma preponderante de uma ciência dogmática. 

Como vimos, o saber jurídico é mais amplo que um estrito saber dog¬ 
mático. No entanto, sobretudo no último século e até meados deste, vem pre¬ 
valecendo a idéia de que o direito-ciência é constituído de teorias sobre os or¬ 
denamentos jurídicos vigentes e suas exigências práticas. Em conformidade 
com isso havia e há a idéia de que o direito-objeto deste conhecimento é basi¬ 
camente um fenômeno de disciplina social sob a forma repressiva, punitiva. 
Essas idéias reproduzem, na verdade, uma concepção da sociedade típica do 
século M . Com efeito, a importância conferida ao aspecto repressivo - o di¬ 
reito como expressão do proibido e do obrigatório - reproduz a distinção - 
hegebana - entre sociedade civil e Estado, bem como a cisão entre a esfera dos 
interesses econômicos e dos interesses políticos, entre o homem na condição 
de burguês e o homem na condição de cidadão, conforme a sociedade 
industrial do século passado. Em princípio, nessa visão, o Estado assume a 
função de garantidor da ordem pública e o direito, estabelecido ou reconhe¬ 
cido pelo Estado, constitui um elenco de normas, proibições e obrigações, 
instituições, que o jurista deve sistematizar e interpretar. 



É verdade que, modernamente, as transformações e o aumento de 
complexidade da sociedade industrial alteram em parte essa situação. Afinal, 
hoje, o Estado cresceu para além de sua função garantidora e repressiva, 
aparecendo muito mais como produtor de serviços de consumo social, regu- 
lamentador da economia e produtor de mercadorias. Com isso, foi sendo 
montado um complexo instrumento juridico que lhe permitiu, de um lado, 
organizar sua própria máquina assistencial, de serviços e de produção e, de 
outro, criar um imenso sistema de estímulos e subsídios. Ou seja, o Estado, 
hoje, se substitui, ainda que parcialmente, ao mercado na coordenação de 
economia, tornando-se o centro de distribuição da renda, ao determinar preços, 
ao taxar, ao criar impostos, ao fixar índices salariais etc. De outro lado, a 
própria sociedade alterou-se, em sua complexidade, com o aparecimento de 
fenômenos novos, como organismos internacionais, empresas multinacionais, 
fantásticos sistemas de comunicação etc. 

Ora, neste contexto, o direito, como fenômeno marcadamente repres¬ 
sivo, modifica-se, tornando-se também e sobretudo um mecanismo de controle 
premunitivo: em vez de disciplinar e determinar sanções em caso de in¬ 
disciplina, dá maior ênfase a normas de organização, de condicionamentos que 
antecipam os comportamentos desejados, sem atribuir o caráter de punição às 
conseqüências estabelecidas ao descumprimento. Nessa circunstância, o jurista, 
além de sistematizador e intérprete, passa a ser também um teórico do 
aconselhamento, das opções e das oportunidades, conforme um cálculo de 
custo-beneficio, quando examina, por exemplo, incentivos fiscais, redução de 
impostos, vantagens contratuais, avalia a necessidade e a demora nos pro¬ 
cessos judiciais etc. 

Nesse sentido, podemos observar que, em sua transformação histórica, 
o saber jurídico foi tendo alterado seu estatuto teórico. De saber eminen¬ 
temente ético, nos termos da prudência romana, foi atingindo as formas pró¬ 
ximas do que se poderia chamar hoje de saber tecnológico. 

Na verdade, a chamada ciência (dogmática) do direito, sendo uma 
sistematização do ordenamento e sua interpretação, suas "teorias" chamadas, 
no conjunto, de "doutrina", são antes complexos argumentativos, e não teoria 
no sentido zetético, isto é, sistema de proposições descritivas que, de um lado, 
compõem um conjunto lógico de termos primitivos, não observáveis (como, 
por exemplo, nêutron, elétron) e, de outro, um conjunto de regras que 
permitem interpretar empiricamente, relacionando a fenômenos observáveis os 
termos não observáveis (cf. Suppes, 1967). Ao contrário dessas, quando o 
jurista discute temas como a "nulidade das sentenças", a "natureza jurídica das 
convenções coletivas do trabalho", os "efeitos jurídicos da aparência de 
direito", suas teorias (doutrina) constituem, na verdade, um corpo de fórmulas 
persuasivas que influem no comportamento dos destinatários, mas sem 
vinculá-los, salvo pelo apelo à razoabilidade e à justiça, tendo em 



vista a decidibilidade de possíveis conflitos. As proposições doutrinárias, assim, 
tomam: (1) ou a forma de orientações, ou seja, proposições que pretendem ilu¬ 
minar aquele que deve tomar uma decisão, dando-lhe elementos cognitivos 
suficientes, como esquemas, sistematizações; (2) ou a forma de recomendações, 
isto é, proposições persuasivas que pretendem acautelar aquele que vai decidir, 
fornecendo-lhe fatos, atuais e históricos, experiências comprovadas, tudo 
transformado em regras técnicas do tipo "se queres x, deves z" ou regras 
pragmáticas do tipo "visto que deves x, então deves z"; ou ainda, (3) a forma de 
exortações, que persuadem, apelando a sentimentos sociais, valores, em tennos 
de princípios, máximas em que se exigem o respeito à justiça, ao bem comum, a 
preponderância do interesse público etc. 

Vejamos, por exemplo, a teoria dogmática que atribui aos sindicatos o 
caráter de pessoa jurídica de direito privado. O jurista parte de uma classifi¬ 
cação dos atores sociais, vistos como pessoas físicas e jurídicas. Pressupõe a 
distinção entre direito público (o Direito Administrativo, o Penal, o Processual) e 
privado (o Comercial, o Civil) e argumenta: "se o sindicato se caracterizas-se 
como público, estariam irremediavelmente comprometidas tanto a liberdade 
sindical como a autonomia privada coletiva, valores que cada vez em in¬ 
tensidade maior são reconhecidos como princípios fúndamentais da organização 
sindical, condição mesma da existência do sindicalismo" (Nasci-mento, 
1982:159). Note aí o recurso às classificações (orientações), o apelo a valores - 
como liberdade, autonomia - (exortações) e a menção ao fenômeno histórico e 
social do sindicalismo (recomendações). 

Desse modo, podemos dizer que a ciência dogmática cumpre as fúnções 
típicas de uma tecnologia. Sendo um pensamento conceituai, vinculado ao 
direito posto, a dogmática pode instrumentalizar-se a serviço da ação sobre a 
sociedade. Nesse sentido, ela, ao mesmo tempo, fúnciona como um agente 
pedagógico - junto a estudantes, advogados, juízes etc. - que institucionaliza a 
tradição jurídica, e como um agente social que cria uma "realidade" consensual a 
respeito do direito, na medida em que seus corpos doutrinários delimitam um 
campo de solução de problemas considerados relevantes e cortam outros, dos 
quais ela desvia a atenção. No exemplo citado, o autor isola a problemática 
político-social e político-econômica dos sindicatos, que ele não ignora, mas que, 
conceitualmente, é apenas pressuposta na sua argumentação, pois, naquele passo, 
é mais importante o caráter da pessoa jurídica. 

Nesses termos, um pensamento tecnológico é, sobretudo, um pensa¬ 
mento fechado à problematização de seus pressupostos - suas premissas e 
conceitos básicos têm de ser tomados de modo não problemático - a fim de 
cumprir sua fúnção: criar condições para a ação. No caso da ciência dogmática, 
criar condições para a decidibilidade de conflitos juridicamente definidos. 

Destarte, quando dizemos que, desde o século passado, houve uma progressiva 
assimilação da ciência do direito pelo pensamento dogmático, es- 



tamos afirmando a ocorrência de uma assimilação de enfoque científico do 
direito pelo enfoque tecnológico. A ciência jurídica, desde a Antigüidade, 
sempre foi considerada, como vimos, uma ciência prática. A ciência dogmática, 
na atualidade, não deixa de ser um saber prático. Mas com uma diferença 
importante. Enquanto para os antigos o saber prático, por exemplo, a juris- 
prudentia romana, não estava apartado do verdadeiro, visto que era um saber que 
produzia o verdadeiro no campo do útil, do justo, do belo, a tecnologia moderna 
deixa de nascer de uma verdade contemplada pela ciência, surgindo antes, como 
diz Heidegger, de uma "exigência" posta pelo homem à natureza para esta 
entregar-lhe sua energia acumulada. Assim, a tecnologia dogmática, ao 
contrário da jurisprudenria romana, torna-se uma provocação, uma interpelação 
da vida social, para extrair dela o máximo que ela possa dar. A tecnologia 
jurídica atual força a vida social, ocultando-a, ao manipulá-la, ao contrário da 
ciência prática da Antigüidade, que se prostrava, com humildade, diante da 
natureza das coisas. Por exemplo, se, no passado, seria inconcebível imaginar 
que o instituto jurídico do matrimônio pudesse ser aplicado às relações 
homossexuais, na atualidade, por meio da manipulação conceituai, essa hipótese 
adquire viabilidade. 

O saber dogmático contemporâneo, como tecnologia em princípio se¬ 
melhante às tecnologias industriais, é um saber em que a influência da visão 
econômica (capitalista) das coisas é bastante visível. A idéia do cálculo em 
termos de relação custo/benefício está presente no saber jurídico-dogmático da 
atualidade. Os conflitos têm de ser resolvidos juridicamente com o menor índice 
possível de perturbação social: eis uma espécie de premissa oculta na maioria 
dos raciocínios dos doutrinadores. 

É óbvio que, nesse cálculo, não conta só a eficiência das relações pro¬ 
postas, pois a eficiência vem limitada e dimensionada pelo direito vigente (quer 
no sentido de normas postas pelo Estado - lei, regulamentos, atos ad¬ 
ministrativos -, quer no sentido de normas costumeiras, quer no sentido de 
princípios gerais de ordem ética, lógica ou técnica). Ou seja, o cálculo jurídico 
leva em consideração os limites dogmáticos em face das exigências sociais, 
procurando, do melhor modo possível, criar condições para que os conflitos 
possam ser juridicamente decidíveis. 

Podemos dizer, nesse sentido, que o saber dogmático, tal como ele 
aparece nos tratados jurídicos (de Direito Civil, Penal, Comercial etc.) ou nos 
comentários (Comentários à Constituição, Código Civil Comentado etc.) ou nos 
ensaios (teoria da ação no processo brasileiro, teoria da responsabilidade no 
Direito Administrativo etc.), tem, inicialmente, uma função pedagógica, posto 
que forma e conforma o modo pelo qual os juristas encaram os conflitos sociais. 
Tem também uma função de desencargo para o jurista, pois permite que este, 
seja juiz, advogado, promotor, legislador, não seja obrigado a tomar consciência 
de todo o repertório argumentativo a utilizar-se em cada 



caso, posto que previne, de modo genérico, uma série de soluções possíveis 
para a interpretação e aplicação do direito. Tem ainda a função de institucio¬ 
nalizar a tradição jurídica, gerando segurança e uma base comum para os 
técnicos do direito (que são seus aplicadores). 

Ao contrário das teorias zetéticas, as dogmáticas, preocupadas com a 
decidibilidade de conflitos, não cuidam de ser logicamente rigorosas no uso de 
seus conceitos e definições, pois para elas o importante não é a relação com os 
fenômenos da realidade (descrever os fenômenos), mas sim fazer um corte na 
realidade, isolando os problemas que são relevantes para a tomada de decisão e 
desviando a atenção dos demais. Por exemplo, muito embora a doutrina tenha 
consciência da multiplicidade de sentidos, problemas e dados empíricos 
referentes à família, ao fornecer-lhe um sentido técnico (grupo fechado de 
pessoas, composto de pais e filhos e, para efeito limitados, parentes, unidos 
pela convivência e afeto, numa mesma economia e sob a mesma direção), cf. 
Ferrara, citado por Maria Helena Diniz (1982:9), isola um aspecto da realidade 
- a família, tal como ela se apresenta em alguns grupos sociais mormente na 
tradição ocidental - estabelecendo um corte em relação aos demais dados 
antropológicos - agrupamentos em que a relação pai-mãefilhos é secundária, 
formas comunitárias em que a família não é a célula primária etc. Com isso 
ressalta-se a preocupação com questões sucessórias, fiscais, previdenciárias 
etc. desviando-se a atenção de problemas outros como, por exemplo, a 
irrelevância das normas para certos agrupamentos promíscuos que se formam 
nos bolsões de miséria das periferias urbanas do mundo subdesenvolvido. 

Observa-se, contudo, uma interação entre as investigações zetéticas e 
as dogmáticas, que se reflete na legislação. 

Assim, no texto constitucional vigente, fala-se no dever da 'entidade 
familiar’, entendida, para efeito de garantia dos direitos da criança, como a 
comunidade instituída por casamento (os cônjuges) ou formada por união 
estável entre o homem e a mulher (os que vivem maritalmente), bem como a 
comunidade formada por qualquer dos pais e seus descendentes (art. 226 e 
parágrafos). Não se olvide, a propósito, também, o disposto no art. 227, § 3 o , 
inciso VI, em que há referência ao acolhimento da criança ou adolescente ór¬ 
fão ou abandonado, sob a forma de guarda, ou seu § 6 o , que atribui aos filhos 
havidos por adoção os mesmos direitos e qualificações dos gerados de relação 
de casamento ou não. 

Note-se que a Constituição assume, destarte, a entidade familiar como 
uma instituição sujeita a transformações em sua estrutura e em suas funções e 
procura atender às transformações mais recentemente ocorridas, mormente nos 
últimos 50 anos, que tão rápida e profundamente marcam o advento da 
chamada sociedade pós-moderna. Nela, superam-se antigas estruturas funda¬ 
das no casamento (antes indissolúvel), na patria potestas (tronco gerado pelo 



poder/direito), na relação natural geracional (potentia generandi), para dar 
lugar a comunidades pluriformes, em que até relacionamentos homossexuais 
chegam a pedir reconhecimento (cf. Schwab, 1986:2 ss). Correspondente¬ 
mente, observam-se mudanças funcionais importantes. Algumas, como o meio 
essencial de procriação, deixam de ser-lhe exigência fundamental, outras 
desaparecem, como a função econômica - economia doméstica substituí-da 
pela economia política (trabalho fora de casa, na empresa) ou como a função 
religiosa substituída pela liberdade de culto, outras se expandem, como é o 
dever perante a criança. 

Assim, os conceitos mais importantes da dogmática, usados de modo 
não problemático (por exemplo, o conceito de vigência, vigor, eficácia), reú¬ 
nem, simultaneamente, aspectos de conteúdos descritivos e de fórmulas de 
ação (exemplo: o conceito de "declaração de vontade" aponta para algo real, 
consistente, mas é também uma espécie de etiqueta para a argumentação, pois 
em seu nome pode-se reconhecer um ato como declaração de vontade, ou 
pode-se impugnar este caráter). 


3.2 DECIDI BI LI DADE DE CONFLITOS COMO 
PROBLEMA CENTRAL DA CIÊNCIA 
DOGMÁTICA DO DIREITO 

Note inicialmente que não falamos em objeto, mas em problema. Com 
isso, queremos dizer que, seja qual for o objeto que determinemos para a 
Ciência Dogmática do Direito, ele envolve a questão da decidibilidade. 

Toda ciência tem um objeto. Contudo, sejam quais forem o objeto e a 
ciência, uma preocupação máxima a envolve, que se caracteriza como sua 
questão peculiar. Referimo-nos à alternativa verdadeiro ou falso. Uma investi¬ 
gação cientifica sempre faz frente ao problema da verdade. Admitimos, assim, 
que toda ciência pretende obter enunciados independentes da situação em que 
são feitos, à medida que aspiram a uma validade erga omnes. Essa aspiração 
pode ser apresentada em três níveis diferentes, mas inter-relacionados, 
distinguíveis conforme sua intenção de verdade, sua referência à realidade e 
seu conteúdo informativo. Um enunciado aspira à verdade à medida que pro¬ 
põe, concomitantemente, os critérios e os instrumentos de sua verificação in- 
tersubjetiva. Quanto à referência à realidade, um enunciado pode ser descri¬ 
tivo, prescritivo, resolutivo etc. O enunciado científico é basicamente 
descritivo. Quanto ao conteúdo informativo, o enunciado pretende transmitir 
uma informação precisa sobre a realidade a que se refere significamente. 
Como, entretanto, a experiência mostra-nos que é possível estabelecer propo- 



sições cuja verdade não se nega (exemplo: todos os homens são mortais) sem 
que, com isso, estejamos fornecendo uma informação efetiva sobre a realidade 
significada e vice-versa, podemos dizer que o risco de fracasso de um 
enunciado científico cresce com o aumento de seu conteúdo informativo. Todo 
enunciado científico, nesse sentido, é sempre refutável (cf. Popper, 1968). Ele 
tem validade universal, mas não absoluta. Uma proposição basicamente 
descritiva, significamente denotativa (dá uma informação precisa), impõe-se 
parcialmente (está sempre sujeita à verificação), embora seja aceita 
universalmente (é verdadeira). 

Ora, o fenômeno da positivação cortou a possibilidade de a ciência do 
direito trabalhar com esse tipo de enunciado. Se o século XIX entendeu inge¬ 
nuamente a positivação como uma relação causal entre a vontade do legislador e 
o direito como norma legislada ou posta, o século XX aprendeu rapidamente 
que o direito positivo não é criação da decisão legislativa (relação de cau¬ 
salidade), mas surge da imputação da validade do direito a certas decisões 
(legislativas, judiciárias, administrativas). Isso significa que o direito prescin¬ 
de, até certo ponto, de uma referência genética aos fatos que o produziram (um 
ato de uma vontade historicamente determinada) e sua positividade passa a 
decorrer da experiência atual e corrente, que se modifica a todo instante e 
determina a quem se devam endereçar sanções, obrigações, modificações etc. 
A positivação, como vimos, representa, assim, uma legalização do câmbio do 
direito (cf. Luhmann, 1972:209). Assim, por exemplo, a rescisão de um 
contrato de locação de imóveis pode ser proibida, de novo permitida, 
dificultada etc. O direito continua resultando de uma série de fatores causais 
muito mais importantes que a decisão, como valores socialmente prevalentes, 
interesses de fato dominantes, injunções econômicas, políticas etc. Ele não 
nasce da pena do legislador. Contudo, a decisão do legislador, que não o 
produz, tem a função importante de escolher uma possibilidade de regula¬ 
mentação do comportamento em detrimento de outras que, apesar disso, não 
desaparecem do horizonte de experiência jurídica, mas ficam aí, presentes e à 
disposição, toda vez que uma mudança se faça oportuna. 

Ora, essa situação modifica o status científico da Ciência do Direito, 
que deixa de se preocupar com a determinação daquilo que materialmente 
sempre foi direito com o fito de descrever aquilo que, então, pode ser direito 
(relação causal), para ocupar-se com a oportunidade de certas decisões, tendo 
em vista aquilo que deve ser direito (relação de imputação). Nesse senti-do, seu 
problema não é propriamente uma questão de verdade, mas de decidibilidade. 
Os enunciados da Ciência do Direito que compõem as teorias jurídicas têm, 
por assim dizer, natureza criptonormativa, deles decorrendo conseqüências 
programáticas de decisões, pois devem prever, em todo caso, que, com sua 
ajuda, uma problemática social determinada seja solucionável sem exceções 
perturbadoras (cf. Viehweg, 1969:86). Enunciados dessa natu- 



reza não são verificáveis e, portanto, refutáveis como são os enunciados cien¬ 
tíficos a que aludimos. Em primeiro lugar, porque a refútabilidade não exclui a 
possibilidade de um enunciado ser verdadeiro, ainda que uma comprovação 
adequada não possa ser realizada por ninguém. Nesse sentido, a validade da 
ciência independe de sua transformação numa técnica utilizável (por exemplo, a 
validade das teorias de Einstein independe da possibilidade de se construir a 
bomba atômica ou um reator atômico). Ao contrário, os enuncia-dos da ciência 
jurídica têm sua validade dependente de sua relevância prática. Embora não seja 
possível deduzir deles as regras de decisões, é sempre possível encará-los como 
instrumentos mais ou menos utilizáveis para a obtenção de uma decisão. Assim, 
por exemplo, Mário Masagão, em seu Curso de Direito Administrativo 
(1977:108), após examinar, entre outras, uma teoria sobre a função executiva do 
Estado, refuta-a, afirmando que sua fórmula, segundo a qual essa função é 
desempenhada quando o Estado "cria situações de direito subjetivo, obrigando- 
se a si mesmo, ou aos indivíduos, ao cumpri-mento de certa prestação", é 
manifestamente 

"estreita e insuficiente para caracterizar o Poder Executivo, que não se 
limita a criar situações jurídicas de caráter subjetivo, mas por meios 
diretos e indiretos promove a manutenção da ordem e o fomento da 
cultura e da prosperidade do país". 

A questão "como entender a função executiva do Estado em relação à 
função legislativa e judiciária?" tem como cerne dubitativo não diretamente a 
ocorrência histórico-social do fenômeno do Estado, mas uma concepção de 
Estado que deve fomentar o bem-estar e a prosperidade geral. A questão é ti¬ 
picamente de decidibilidade. 

As questões dogmáticas são tipicamente tecnológicas. Nesse sentido, 
elas têm uma função diretiva explícita, pois a situação nelas captada é confi¬ 
gurada como um dever-ser. Questões desse tipo visam possibilitar uma decisão e 
orientar a ação. De modo geral, as questões jurídicas são dogmáticas, sendo 
sempre restritivas (finitas) e, nesse sentido, positivistas (de positividade). As 
questões jurídicas não se reduzem, entretanto, às dogmáticas, à medida que as 
opiniões postas fora de dúvida - os dogmas - podem ser submetidas a um 
processo de questionamento, mediante o qual se exige uma fundamentação e 
uma justificação delas, procurando-se, por meio do estabelecimento de novas 
conexões, facilitar a orientação da ação. O jurista revela-se, assim, não só como 
o especialista em questões dogmáticas, mas também em questões zetéticas. 

Na verdade, os dois tipos de questão, na Ciência Jurídica, embora se¬ 
parados pela análise, estão em correlação funcional. Apesar disso, é preciso 
reconhecer que os juristas, há mais de um século, tendem a atribuir maior 
importância às questões dogmáticas que às zetéticas. Estas últimas são mais 
livres, no sentido de mais abertas, e, por isso mesmo, muitas vezes dispensá- 



veis, pois a pesquisa pode trocar com facilidade seus conceitos hipotéticos, 
enquanto a "dogmática" (num sentido restrito), presa a conceitos fixados, 
obriga-se muito mais ao trabalho de interpretação. Mesmo assim, não é difícil 
mostrar com certa finalidade que as questões dogmáticas não se estruturam em 
razão de uma opinião qualquer, mas de dogmas que devem ser de algum modo 
legitimados. Ora, no mundo ocidental, onde esta legitimação vem perdendo a 
simplicidade, que se revelava na sua referência a valores outrora fixados pela fé, 
ou pela razão, ou pela natureza, o recurso a questões zetéticas toma-se 
inevitável. Viehweg assinala, por exemplo, o que ocorre no Direito Penal, 
notando quão pouco é ainda indicado como sabível, neste campo, pela pesquisa 
criminológica, e qual o esforço desenvolvido pela dogmática penal em fornecer 
pressupostos convincentes, simplesmente para manter-se em funcionamento. 
Essa dificuldade não consegue ser eliminada nem por uma exclusão radical das 
questões zetéticas (como querem normativistas do tipo Kelsen), nem pela 
redução das dogmáticas às zetéticas, como desejam os adeptos de sociologismos 
e psicologismos jurídicos, nem, menos ainda, por uma espécie de dogmatização 
das questões zetéticas, como ocorre em países onde domina o marxismo- 
leninista. Nesses termos, as distinções estabelecidas, por necessidade da análise, 
entre questões zetéticas e dogmáticas mostram, na práxis da ciência jurídica, 
uma transição entre o ser e o dever-ser. 

3.3 MODELOS DA CIÊNCIA DOGMÁTICA DO DIREITO 

Envolvendo sempre um problema de decidibilidade de conflitos sociais, 
a ciência do direito tem por objeto central o próprio ser humano que, por seu 
comportamento, entra em conflito, cria normas para solucioná-lo, decide-o, 
renega suas decisões etc. Para captá-lo, a ciência jurídica se articula em 
diferentes modelos, detennináveis conforme o modo como se encare a questão 
da decidibilidade. Cada um desses modelos representa, assim, uma efetiva 
concepção do ser do homem, como centro articulador do pensamento jurídico. 

O primeiro modelo, que poderíamos chamar analítico, encara a deci¬ 
dibilidade como relação hipotética entre conflito e decisões, isto é, dado um 
conflito hipotético e uma decisão hipotética, a questão é detenninar suas 
condições de adequação: as possibilidades de decisões para um possível con¬ 
flito. Pressupomos aqui o ser humano como um ser dotado de necessidades 
(comer, viver, vestir-se, morar etc.), que são reveladoras de interesses (bens de 
consumo, de produção, políticos etc.). Esses interesses, nas interações sociais, 
ora estão em relação de compatibilidade, ora são incompatíveis, exigindo-se 
fórmulas capazes de harmonizá-las ou de resolver, autoritativamente, 



seus conflitos. Nesse caso, a ciência do direito aparece como uma sistemati¬ 
zação de regras para a obtenção de decisões possíveis, o que lhe dá um cará¬ 
ter até certo ponto formalista. 

O segundo modelo vê a decidibilidade do ângulo de sua relevância 
significativa. Trata-se de uma relação entre a hipótese de conflito e a hipótese 
de decisão, tendo em vista seu sentido. Pressupõe-se, nesse caso, que o ser 
humano é um ser cujo agir tem um significado, ou seja, seus menores gestos, 
mesmos seus mecanismos involuntários, seus sucessos e seus fracassos têm 
um sentido que lhe dá unidade. A ciência do direito, neste caso, se assume 
como atividade interpretativa, construindo-se como um sistema compreensivo 
do comportamento humano. Por seu caráter, esse modelo pode ser chamado 
hermenêutico. 

O terceiro modelo encara a decidibilidade como busca das condições de 
possibilidade de uma decisão hipotética para um conflito hipotético. Esta¬ 
belece-se uma relação entre a hipótese de decisão e a hipótese de conflito, 
procurando-se determinar as condições dessa relação para além da mera 
adequação formal entre conflito e decisão. O ser humano aparece aqui como 
um ser dotado de funções, isto é, um ser que se adapta por contínua evolução e 
transformação, às exigências de seu ambiente. Segue a concepção da ciência 
do direito como investigação das normas de convivência, estando a norma 
encarada como procedimento decisório, constituindo-se, então, o pensa-mento 
jurídico como sistema explicativo do comportamento humano enquanto 
controlado por normas. Por seu caráter, esse modelo pode ser considerado 
empírico. 

Com base nesses modelos, temos possibilidade de mostrar os diferen¬ 
tes modos como a ciência do direito se exerce como pensamento tecnológico. 
Nos capítulos que seguem, falaremos dela como teoria da norma, como teoria da 
interpretação e como teoria da decisão jurídica. Esses três aspectos não são 
estanques, mas estão inter-relacionados. O modo como se dá esse inter- 
relacionamento é o problema da unidade sistemática do saber dogmático. 




Dogmática Analítica ou 
Ciência do Direito como 
Teoria da Norma 


4.1 A IDENTIFICAÇÃO DO DIREITO COMO NORMA 

Pela exposição feita até agora, sabemos que o jurista conhece o direi-to 
de forma preponderantemente dogmática. Ao fazê-lo, está preocupado com a 
decidibilidade de conflitos com um mínimo de perturbação social possível. 

A dogmática prepara, pois, a decisão, cria para ela condições razoá¬ 
veis, de tal modo que ela não apareça como puro arbítrio, mas decorra de ar¬ 
gumentos plausíveis. O jurista, assim, capta o direito num procedimento de 
incidência, ou seja, na imputação de normas a situações sociais atuais ou po¬ 
tencialmente conflitivas. Entre a norma e a situação conflitiva há, pois, um 
procedimento. A relação entre a norma e a situação émediata. Este conjunto - 
normas, procedimento, situação - compõe o fenômeno da aplicação. Aplica-se 
o direito, por um procedimento, à realidade social. 

O fenômeno da aplicação exige do jurista, inicialmente, uma identifi¬ 
cação do que seja o direito a ser aplicado. Dessa identificação se ocupa, pri¬ 
mariamente, o pensamento dogmático. Sujeito ao princípio da inegabilidade 
dos pontos de partida, o pensar dogmático tem, portanto, de identificar suas 
premissas. 

Como vimos, o direito aplicável, embora seja para o jurista um dado, 
algo estabelecido (pelo legislador, pelas partes que contratam, pela decisão da 
administração) que não pode ser trocado ou substituído, tem contudo de 







ser explicitado. Afinal, direito é uma palavra dotada de ambigüidade e vagueza. 
Daí a questão: como identificar o direito? 

Tomemos um exemplo para mostrar como aparece o problema. Supo¬ 
nhamos a seguinte situação conflitiva: alguém adquire de um comerciante 
móveis para uma sala de jantar. A compra é a prazo. Paga-se um sinal de 10% e 
o restante contra a entrega do objeto. Nesse restante estão embutidos juros e 
uma taxa prevista de inflação. Nesse meio tempo, ocorre - como ocorreu no 
Brasil - uma reforma monetária: o que estava previsto para ser pago em 
cruzeiros deve agora ser pago em cruzados. A proporção entre cruzeiros e 
cruzados, porém, é variável no tempo. Como estabelecer, então, a quantia em 
cruzeiros que corresponde aos cruzados? 

Para resolver a questão, podemos nos valer de diferentes fórmulas. 
Podemos, por exemplo, verificar a paridade com uma moeda forte, como o 
dólar. Ou com índices oficiais, como a OTN (à época do Plano Cruzado). Ou 
podemos entrar em acordo, fixando por convenção, conforme o que pareça justo 
e razoável, o que o comprador possa pagar e o vendedor considere uma 
retribuição aceitável para o objeto, de tal modo que ninguém se sinta preju¬ 
dicado. 

Para qualquer dessas soluções, é preciso encontrar um critério comum. 
Esse critério, ainda que obtido por acordo, tem de guardar um mínimo de 
generalidade, isto é, tem de ser compatível com interesses gerais da co¬ 
munidade. Se o preço for ínfimo demais, outro cliente pode reclamar um tra¬ 
tamento igual e isso levaria o vendedor a prejudicar-se nas outras vendas. E na 
busca desse critério comum que, neste exemplo, servirá de base às tratativas, 
que o jurista se empenha. 

Esse critério é que há de ser, para ele, o ponto de partida inegável, isto é, 
a premissa de seu pensar dogmático. Essa premissa é, para ele, o direi-to, algo 
que ele toma como um dado objetivo. Onde buscá-lo? Numa idéia de justiça? 
Numa idéia de razoabilidade? Em critérios prefixados pelo poder público? 

Vivendo numa sociedade juridicamente organizada, o jurista sabe que há 
critérios gerais, direitos comuns, configurados em normas chamadas leis, 
estabelecidas conforme a constituição do país. Nesse contexto, ele invoca um 
primeiro princípio geral para iniciar seu raciocínio: o princípio da legalidade. 
Ninguém está obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em vir¬ 
tude de lei. Ele pode ter dúvidas quanto à legitimidade da ordem jurídica em 
que vive. Pode, por exemplo, segundo um juízo subjetivo, considerar aquela 
ordem como autoritária, antidemocrática. Para seus objetivos, porém, é preciso 
encontrar um ponto inegável de partida, que possa ser generalizado. Atém-se, 
pois, ao princípio. E busca nas leis do país uma regra que lhe seja conveniente. 



Encontra uma norma, num decreto-lei do poder executivo (Plano 
Cruzado), que diz, 

"nas obrigações pecuniárias constituídas antes de 28 de fevereiro de 
1986 (data em que houve a troca do padrão monetário), sem cláusula 
de correção, a conversão de cruzeiros para cruzados dar-se-á, pro rata, 
conforme um índice de deflação de 0,8% ao dia, mantidas as condições 
do contrato". 

Encontrada a norma, desencadeia-se, porém, um processo de indaga¬ 
ções dogmáticas: que é uma obrigação constituída? A troca de dinheiro pelos 
móveis é uma obrigação pecuniária? Se a correção e os juros estavam embu¬ 
tidos no preço, podemos dizer que, no caso exemplificado, estamos diante de 
obrigação sem cláusula de correção monetária? Pro rata significa em propor¬ 
ção ao tempo, à data do pagamento? Contudo, se o contrato previsse que, 
havendo aumento da mão-de-obra, o preço também seria alterado, a obrigação 
seria sem correção? Como entender, então, a proporção diária, posto que a 
mão-de-obra não tem seu aumento fixado diariamente? 

Essas questões dogmáticas são finitas, isto é, têm um ponto de partida 
inegável: a lei, conforme um princípio dogmático: o da legalidade. Resolvê-las 
significa para o jurista identificar o direito objetivamente. 

Para fazê-lo, o direito tem de ser analisado. Entendemos por análise 
procedimento que se refere, de um lado, a processo de decomposição: parte-se 
de um todo, separando-o e especificando-o em suas partes. Realiza-se, nesse 
sentido, um exame que procede por distinções e classificações. De outro lado, 
análise significa também um procedimento regressivo, que consiste em 
estabelecer uma cadeia de proposições com base em uma proposição que, por 
suposição, resolve o problema posto, remontando às condições globais de 
solução, constituindo-se num sistema. 

Podemos dizer também que a análise envolve, genericamente, um 
procedimento de diferenciação e de ligação. Diferenciação é um recurso analí¬ 
tico no sentido de decomposição, que consiste numa desvinculação de ele¬ 
mentos que se manifestam como formando um todo ou, por suposição, um 
conjunto solidário. Já ligação é um recurso analítico que se refere ao sentido 
de procedimento regressivo e consiste na aproximação de elementos distintos, 
estabelecendo-se entre eles uma solidariedade, tornando-os compatíveis dentro 
de um conjunto. 

Para resolver suas questões, o jurista, com o objetivo de identificar o 
direito, vale-se de diferenciações e ligações. No exemplo dado, precisamos 
distinguir entre obrigações pecuniárias e não pecuniárias, definindo obrigação 
e classificando-as em seus diferentes tipos. Precisamos, ademais, distinguir 
entre obrigação constituída e a ser constituída. Ele verificará também que a 
constituição de uma obrigação pode ser diferente se estamos diante de 



uma norma que regula interesses privados (o contrato comercial, no exemplo) 
e outra que regula interesses públicos (a obrigação de pagar o tributo exigido 
na compra e venda do imóvel). 

Assim ele mostrará que a correção monetária submete-se também a 
critérios diferentes, quando se trata de corrigir débito privado e débito público. 
Terá, então, de classificar e definir o que seja público e o que seja priva-do. 
Como a norma fala em obrigações sem correção, mas tem, na verdade, uma 
correção embutida, ela terá de distinguir entre correção oculta e correção 
expressa. Ademais, terá de classificar as moedas de correção, entre aquelas 
que se reportam a índices oficiais, e aquelas que se reportam a índices de 
mercado (como a mão-de-obra). 

Feitas essas diferenciações, é preciso proceder a ligações, para que o 
todo decomposto não se perca de vista. As definições, as classificações devem 
ser reduzidas a um sistema. Assim, a noção de obrigação, pública e privada, 
pecuniária, com ou sem correção monetária, oculta ou expressa, deve ser 
compatibilizada num todo coerente, isto é, é preciso verificar se suas distin¬ 
ções são compatíveis com o que prescrevem outras normas do ordenamento, 
com normas de outras leis, com as normas da constituição. 

Para encontrar esse sistema, não lhe bastará ler o que está prescrito, 
mas será preciso identificar critérios de organização global, como, por exem¬ 
plo, objetivos gerais que todo o estabelecimento de normas obedece. Esses 
objetivos poderão ser amplos: todo ato legislativo lato sensu visa ao bem co¬ 
mum, ao interesse geral, à justiça social. Poderão ser particularizados: se os 
interesses protegidos são privados, deve-se ter em conta a liberdade das partes 
em contratar (autonomia da vontade), se são públicos, prepondera o chamado 
interesse público. Ao proceder desse modo, o jurista procura ver seu caso 
dentro de uma rede de elementos interligados: o sistema. 

A elaboração do sistema resulta, pois, de diferenciações e de ligações. 
Os sistemas não são construídos pela ciência dogmática por puro gosto espe¬ 
culativo (por exemplo, conforme um objetivo formal de concatenar logica¬ 
mente proposições, como o faz um matemático), mas tendo em vista a deci- 
dibilidade de conflitos em geral, isto é, de conflitos concretos mas de forma 
compatível com conflitos que extensamente possam surgir no trato social. Por 
isso, os sistemas elaborados pela ciência dogmática, embora mostrem uma 
coerência, não são rigorosamente lógicos, no sentido da lógica formal, como o 
é um sistema matemático. O que aglutina as partes ou os elementos do sistema 
num todo coerente não é um princípio evidente, do qual tudo se deduz, um 
axioma ou conjunto de axiomas, mas um problema, uma dúvida permanente 
para a qual existe um dogma (a lei, a decisão judicial, o contra-to) que, se não 
acaba com a dúvida, ao menos fornece um ponto de partida para que ela seja 
decidida. Assim, por exemplo, para construir o sistema do direito ambiental, o 
jurista terá diante de si, permanentemente, a dúvida: que é um estado natural 
ecologicamente estável? Que é, então, poluição? 



Uma chaminé que expele fumaça a cem quilômetros de qualquer centro ur¬ 
bano estará poluindo? E se ventos levarem a fumaça? Com base nisso, é pre¬ 
ciso buscar os critérios, as normas que a União Federal estabelece sobre o as¬ 
sunto. Mas essas normas têm de encontrar alguma compatibilidade com as 
normas que as partes estabelecem em contratos privados: a fumaça resulta da 
combustão necessária para a produção de bens industriais. Haverá prejuízo 
para a respiração dos cidadãos, mas alguns destes, os trabalhadores da fábrica, 
serão mais de perto atingidos. E, ademais, o município também estabelece 
suas normas para a instalação de indústrias. E se a fumaça de uma indústria 
instalada num município, levada pelo vento, atingir outro município? E se esse 
município está em outro Estado da União Federal? E preciso, pois, 
compatibilizar as normas referentes aos índices considerados poluidores com as 
normas referentes à instalação de indústrias, com as normas referentes ao 
trabalho, ao interesse econômico das empresas. 

Observe o leitor que, para construir o sistema do direito (ambiental), é 
preciso recorrer a normas referentes a atividades e comportamentos múltiplos 
e distintos. Aqui vão entrar em jogo normas de direito administrativo, do 
trabalho, comercial, constitucional, tributário, econômico etc. Acima de tudo, 
porém, o núcleo organizador do sistema não será - nem pode ser - uma 
definição evidente do que seja poluição, pois as situações são tão varia-das 
que, certamente, as normas proporão entendimentos diversos a respeito, 
variáveis conforme as situações e avaliações enfocadas. Por tudo isso, o sistema 
tem como centro aglutinador o problema da poluição. De modo mais genérico, 
podemos dizer (cf. Esser, 1952, v. 5:1) que, no sistema construído pela ciência 
dogmática, "os conceitos que são, na aparência, de pura técnica jurídica" ou 
"simples partes do edifício" só adquirem seu sentido autêntico se referidos ao 
problema da justiça. Diríamos que, por isso, ocultam, por de trás de uma 
análise quase-lógica, elementos axiológicos ou valorativos. 

Assim, por exemplo, uma declaração de vontade é exigida pelas normas 
positivas para que ocorra a vinculação negociai entre as partes que celebram 
um contrato. Contudo, pode ocorrer que um representante comercial manifeste 
a vontade do representado por meio do uso indevido de seu papel timbrado, 
visto que, digamos, o poder de representação já tinha sido cassa-do, mas a 
outra parte contratante o ignorava. O jurista vai então classificar as 
representações, elaborará uma teoria da representação aparente, a fim de que 
tanto o representado quanto a outra parte contratante de boa-fé não se 
prejudiquem. Com isso, a sistematização da representação comercial estará 
formada de 

"juízos de valor ou de interesse sobre a publicidade, unidade de bens 
econômicos, proteção de seu valor fúncional e seu interesse de inves¬ 
timento e, por conseguinte, juízos de preferência, por exemplo, do in¬ 
teresse do credor em poder executar uma coisa ou determinar o seu 
destino real" (Esser, 1952). 



Protege-se a confiança negociai a fim de enfrentar um problema de 

justiça. 

Em suma, ao distinguir, definir, classificar, sistematizar, a ciência 
dogmática está às voltas com a identificação do direito, tendo em vista a de- 
cidibilidade de conflitos. Estudar a ciência jurídica é aprender a elaborar esses 
sistemas, é dominar-lhe os princípios de construção, é saber distinguir para 
depois integrar de forma coerente. Para realizar essa construção é que o jurista 
elabora seus conceitos, que têm ostensiva função operacional. Eles ser-vem 
para operacionalizar a tarefa de sistematização. São por isso conceitos 
operativos: com eles se operam definições, classificações, sistemas. 

Numa disciplina introdutória ao estudo do direito é preciso, pois, 
apresentar, ainda que de forma perfunctória, quais são, entre aqueles conceitos 
e os princípios a que se referem, os de aplicação mais geral, posto que, com 
base neles, em tese, é possível entender a construção dos demais. 


4.1.1 Conceito de norma: uma abordagem 
preliminar 

A ciência dogmática contemporânea encontrou no conceito de norma 
um instrumento operacional importante para realizar sua tarefa analítica de 
identificar o direito. Um dos grandes teóricos contemporâneos chegou a ver 
nele a noção e o objeto central, se não exclusivo, de toda a ciência do direito. 
Em sua obra Teoria Pura do Direito, Kelsen afirma que os comportamentos 
humanos só são conhecidos mediatamente pelo cientista do direito, isto é, 
enquanto regulados por normas. Os comportamentos, a conduta de um ser 
humano perante outro, diz ele, são fenômenos empíricos, perceptíveis pelos 
sentidos, e que manifestam um significado. Por exemplo, levantar o braço 
numa assembléia é uma conduta. Seu significado tem um aspecto subjetivo e 
outro objetivo. O significado subjetivo desse ato pode ser, conforme a intenção 
do agente, um simples movimento de preguiça, o ato de espreguiçar-se. 
Entretanto, no contexto, esse ato pode ter um significado objetivo: manifestou- 
se, ao levantar a mão, um voto computável para tomar uma decisão. Esse 
significado objetivo é constituído por uma norma, a norma segundo a qual o 
ato de votar será contado pelo erguimento do braço. 

É claro que as normas, como esquemas doadores de significado, po¬ 
dem manifestar uma objetividade relativa: o que é norma para um ou para um 
grupo pode não ser norma para outro. O significado objetivo geral é obtido por 
normas jurídicas. São elas o objetivo e o princípio delimitador das ocupações 
teóricas do jurista. 

Essa posição de Kelsen, radical em sua formulação, sofre muitas objeções. A 
principal decorre de questão metodológica: como isolar a norma jurí- 



dica das intenções subjetivas que a acompanham? Como isolá-la dos condi¬ 
cionamentos sociais, eles próprios constituídos de fenômenos empíricos dota¬ 
dos, por sua vez, de significado dependente de outras? Assim, por exemplo, o 
ato de matar alguém: o significado do ato vem dado por uma norma penal que o 
pune. Trata-se, porém, de conduta circunstanciada, o agente sofre influência do 
meio, de sua educação, de sua condição mental. A norma, em sua frieza formal, 
apenas prescreve: deve ser punida com uma sanção a conduta de matar. Em que 
medida os fatores subjetivos devem ser também levados em conta? Kelsen nos 
diz que eles devem ser abstraídos pelo jurista e tão-somente levados em conta 
se e quando a própria norma o faz. A função da ciência jurídica é, pois, 
descobrir, descrever o significado objetivo que a norma confere ao 
comportamento. No entanto, qual o critério para operar essa descrição? Kelsen 
afirma que ele se localiza sempre em alguma outra norma, da qual a primeira 
depende. O jurista deve, assim, caminhar de norma em norma, até chegar a uma 
última, que é a primeira de todas, a norma fundamental, fechando-se assim o 
circuito. O direito é assim, para ele, um imenso conjunto de normas, cujo 
significado sistemático cabe à ciência jurídica determinar. 

Por seu caráter restritivo, a teoria de Kelsen recebe a objeção de em¬ 
pobrecer o universo jurídico. Não vamos discutir essa questão. Contudo, sua 
posição põe em relevo a importância da norma como um conceito central para a 
identificação do direito. A possibilidade de ver o direito como conjunto de 
normas repousa em sua correta apreensão. A teoria de Kelsen aplica-se no 
contexto do que chamamos anteriormente de fenômeno da positivação, portanto 
num contexto histórico dominado pelo direito entendido como algo posto por 
atos humanos, os atos de legislar, que mudam pressionados pela celeridade das 
alterações sociais provocadas pela industrialização, que exigem sempre novas 
disciplinas e a revogação de disciplinamentos ultrapassa-dos. Assim, já no 
século passado, o jurista Von Jhering, em 1877, em seu Der Zweck im Recht (A 
finalidade no direito), afirmava (1916:256): 

"A definição usual de direito reza: direito é o conjunto de nor¬ 
mas coativas válidas num Estado, e essa definição a meu ver atingiu 
perfeitamente o essencial. Os dois fatores que ela inclui são o da norma 
e o da realização por meio de coação... O conteúdo da norma é um 
pensamento, uma proposição (proposição jurídica), mas uma pro¬ 
posição de natureza prática, isto é, uma orientação para a ação humana; 
a norma é, portanto, uma regra conforme a qual nos devemos guiar." 

Jhering traça, com base nessa definição, os caracteres distintivos da 
norma jurídica. Observa, em primeiro lugar, que, em comum com as regras 
gramaticais, a norma tem o caráter de orientação, delas separando-se, po- 



rém, à medida que visam especificamente à ação humana. Nem por isso elas 
se reduzem à orientação para a ação humana, pois isso ocorre também com as 
máximas da moral. Por isso, diz ele, deve-se acrescer-lhe o caráter imperativo, 
sua impositividade contra qualquer resistência. A norma, portanto, está numa 
relação de vontades, sendo um imperativo (obriga ou proíbe) visto que 
manifesta o poder de uma vontade mais forte, capaz de impor orientações de 
comportamento para vontades mais fracas. Relação de império, comando, as 
normas são interpessoais e não existem, como tais, na natureza. Conforme se 
dirijam à ação humana num caso concreto ou a um tipo genérico de ação, as 
normas constituem imperativos concretos ou abstratos. Jhering, movido pela 
ideologia liberal que exclui do direito o privilégio, a regra que não pode ser 
generalizada, conclui que, em sua especificidade, a norma jurídica é um im¬ 
perativo abstrato dirigido ao agir humano. 

A questão sobre o que seja a norma jurídica e se o direito pode ser 
concebido como um conjunto de normas não é dogmática, mas zetética. E uma 
questão aberta, típica da filosofia jurídica, que nos levaria a indagações 
infinitas, sobre pressupostos e pressupostos dos pressupostos. Sendo uma 
questão zetética, ela não se fecha. As teorias filosóficas fornecem explicações 
sobre ela, mas o tema continua renovadamente em aberto: a norma é um co¬ 
mando ou um simples diretivo? Uma regra de organização? A sanção faz par-te 
de sua constituição ou trata-se de elemento aleatório que apenas aparece 
quando a norma é violada? 

Não é nossa intenção, nos limites desta Introdução, enfrentar essa 
questão - zetética - própria da filosofia do direito. Apenas com objetivo didá¬ 
tico gostaríamos, porém, de classificar três modos básicos conforme os quais a 
questão do que seja a norma costuma ser enfocada. 

Os juristas, de modo geral, vêem a norma, primeiramente, como pro¬ 
posição, independentemente de quem a estabeleça ou para quem ela é dirigi-da. 
Trata-se de uma proposição que diz como deve ser o comportamento, isto é, 
uma proposição de dever-ser. Promulgada a norma, ela passa a ter vida 
própria, conforme o sistema de normas no qual está inserida. A norma pode até 
ser considerada o produto de uma vontade, mas sua existência, como diz 
Kelsen, independe dessa vontade. Como se trata de uma proposição que de¬ 
termina como devem ser as condutas, abstração feita de quem as estabelece, 
podemos entender a norma como imperativo condicional, formulável confor¬ 
me proposição hipotética, que disciplina o comportamento apenas porque 
prevê, para sua ocorrência, sanção. Tudo conforme a fórmula: se A, então 
deve ser S, em que A é conduta hipotética, S a sanção que segue à ocorrência da 
hipótese; o dever-ser será o conectivo que une os dois tennos. Nesse caso, a 
norma seria propriamente um diretivo, isto é, uma qualificação para o com¬ 
portamento que o tipifica e o direciona. 



De um modo ou de outro, nessa primeira concepção, a norma é pro¬ 
posição. 

Os juristas, porém, também costumam conceber normas como prescri¬ 
ções, isto é, como atos de uma vontade impositiva que estabelece disciplina 
para a conduta, abstração feita de qualquer resistência. A norma como pres¬ 
crição também se expressa pelo dever-ser, que significa então impositivo ou 
impositivo de vontade. Dessa vontade não se abstrai, permanecendo impor¬ 
tante para a análise da norma a análise da vontade que a prescreve. Na ver¬ 
dade, para o reconhecimento da prescrição como norma jurídica, essa vontade é 
decisiva, posto que vontade sem qualidades prescritoras (inabilitada, ilegítima, 
sem autoridade, sem força) não produzirá norma. Normas são, assim, 
imperativos ou comandos de uma vontade institucionalizada, isto é, apta a 
comandar. 

Por fim, há também a possibilidade de considerar a norma como um 
fenômeno complexo que envolve não só a vontade de seu comando, mas 
também diferentes situações estabelecidas entre partes que se comunicam. 
Nesse caso, a norma é vista como comunicação, isto é, troca de mensagens 
entre seres humanos, modo de comunicar que permite a determinação das 
relações entre os comunicadores: subordinação, coordenação. Para a análise 
da norma como comunicação, torna-se importante não só a mensagem (pro¬ 
posição), não só as qualidades do prescritor, mas também a identificação dos 
sujeitos, seu modo de reação às prescrições, sua própria qualificação como 
sujeito. Tomada como um complexo comunicativo, a norma torna-se o centro 
de um série de problemas: a determinação da vontade normativa (teoria das 
fontes do direito), a determinação dos sujeitos normativos (teoria dos direi-tos 
subjetivos, capacidade, competência, responsabilidade), a determinação das 
mensagens normativas (teoria das obrigações, das permissões, das faculdades, 
das proibições normativas) etc. 

Como vemos, seja como norma-proposição, seja como norma-prescri- 
ção, seja como norma-comunicação, o conceito de norma jurídica é um centro 
teórico organizador de uma dogmática analítica. Mesmo sem desconhecer que 
o jurista, ao conceber normativamente as relações sociais, a fim de criar con¬ 
dições para decidibilidade de seus conflitos, também é um cientista social, há de 
se reconhecer que a norma é seu critério fundamental de análise, manifestando- 
se para ele o fenômeno jurídico como um dever-ser da conduta, um conjunto 
de proibições, obrigações, permissões, por meio do qual os homens criam 
entre si relações de subordinação, coordenação, organizam seu com¬ 
portamento coletivamente, interpretam suas próprias prescrições, delimitam o 
exercício do poder etc. Com isso, é também possível encarar as instituições 
sociais, como a família, a empresa, a administração pública, como conjuntos 
de comportamentos disciplinados e delimitados normativamente. 



4.1.2 Concepção dos fenômenos sociais como 
situações normadas, expectativas 
cognitivas e normativas 

Estas observações conduzem-nos diretamente ao problema de con¬ 
cepção da própria sociedade. A dogmática analítica permite ao jurista com¬ 
preender a sociedade normativamente, isto é, captá-la como uma ordem. 
Entendemos, neste contexto, por sociedade um sistema de interações, com¬ 
portamentos mutuamente dirigidos e referidos uns aos outros, formando uma 
rede de relações. Definimos comportamento como estar em situação. Quem 
está em situação transmite mensagens, quer queira quer não. Comportar-se é 
estar em situação com os outros, os endereçados das mensagens, os quais 
também estão em situação. De onde, comportamento é troca de mensagens, 
comunicação. Essa troca de mensagem é o elemento básico da sociedade, do 
sistema social. Trata-se de um dado irrecusável, posto que o homem sempre se 
comporta, se comunica: é impossível não se comportar, não se comunicar. Ou 
seja, a comunicação não tem contrários: mesmo que não queira-mos nos 
comunicar estamos comunicando que não queremos nos comunicar (cf. 
Watzlawick, Beavin, Jackson, 1973:44). 

Assumindo esse postulado, podemos conjecturar em seguida que a 
comunicação humana ocorra em dois níveis: o nível cometimento e o nível re¬ 
lato. Esse último corresponde à mensagem que emanamos, ao conteúdo que 
transmitimos. Por exemplo, quando dizemos: sente-se! o conteúdo transmiti-do 
é o ato de sentar-se. O cometimento corresponde à mensagem que emana de 
nós, na qual se determinam as relações (de subordinação, de coordenação), e 
que, em geral, é transmitido de forma não verbal (pelo tom da voz, pela 
expressão facial, pelo modo como estamos vestidos etc.). Por exemplo, o 
cometimento (mensagem sobre a relação) é diferente se a mensagem sente-se! 
é transmitida por um professor ao aluno, ou por um aluno a outro aluno, ou 
por este ao professor. 

Assim, quando nos comportamos, na troca de mensagens, está pre¬ 
sente, de parte a parte dos agentes, uma expectativa mútua de comportamento. 
Quem diz sente-se! espera que o outro comporte-se de certo modo (sentando-se 
- relato - e subordinando-se - cometimento). Essas expectativas podem ser, por 
sua vez, objeto de expectativas prévias. Quem diz sente-se! não apenas tem a 
expectativa de um movimento (sentar-se) e de um acatamento (subordinação), 
mas tem também a expectativa de qual seja a expectativa do endereçado (este 
espera de mim uma ordem, ele me vê como superior) que também pode ou não 
confirmar-se, e vice-versa, isto é, o endereçado também tem expectativas sobre 
as expectativas do emissor. Com isso, criam-se situações complexas, que se 
confirmam ou que se desiludem, em que os homens se apresentam claramente 
ou escondem suas intenções, ou em que agem sem 



reflexão, descuidadamente etc. Daí se segue um conjunto instável de relacio¬ 
namentos de relações de expectativa, os quais são sempre, em número de 
possibilidades, maiores do que as possibilidades atualizáveis. Esta desproporção 
(quem diz: sente-se! espera pelo menos quatro possibilidades: sentar-se ou não 
sentar-se, com ou sem subordinação) nos permite dizer que as situações 
comunicativas são, em princípio, caracterizadas pela complexidade, en¬ 
tendendo-se por complexidade um número de possibilidades de ação maior que 
o das possibilidades atualizáveis (cf. Luhmann, 1972, v. 1:40). 

No entanto, na medida em que as situações comportamentais são 
complexas, há nelas também uma compulsão para selecionar expectativas e 
possibilidades atualizáveis de interação: seletividade é uma segunda caracte¬ 
rística do comportamento. Quem diz: sente-se! já selecionou uma possibilida¬ 
de. Contudo, selecioná-la não significa que ela se atualize. O endereçado pode 
não sentar-se ou pode sentar-se sem subordinação, por exemplo, desde¬ 
nhosamente. A desilusão, portanto, faz parte das situações comportamentais. 
A possibilidade da desilusão mostra-nos que a interação humana é sempre 
contingente. Contingência (possibilidade de ocorrer ou não a expectativa se¬ 
lecionada) é uma terceira característica da situação comunicativa. Por isso, 
para a ocorrência dos sistemas comunicativos sociais são desenvolvidos meca¬ 
nismos que garantem, num certo grau de confiança, as expectativas em jogo 
contra a possibilidade de desilusões. Esses mecanismos, que conferem à rede 
instável de relações certa estabilidade, uma estabilidade dinâmica, compõem 
sua estrutura. A estrutura é, assim, uma espécie de seletividade fortalecida, 
uma dupla seletividade. Por exemplo, uma refeição tomada em conjunto: se 
todos se atiram vorazmente ao alimento, expectativas serão mutuamente de¬ 
siludidas. A seletividade de um (ficar com os melhores bocados) pode ferir a 
mesma seletividade do outro. A contingência é controlada, por exemplo, por 
meio de regras de boa educação à mesa. Essas regras estruturam as relações, 
garantindo-lhes certa estabilidade. As estruturas, assim, aliviam os agentes da 
carga da complexidade e da contingência que se mostra na seletividade. 

Toda estrutura, nesses termos, ao assegurar um limitado campo de 
possibilidades como esperáveis, no fúndo nos ilude a respeito da real comple¬ 
xidade das situações. De onde segue o caráter dinâmico das estruturas sociais. 
Essa dinâmica ocorre já em virtude do tempo: o que se espera hoje pode não 
ser esperável amanhã. A simples desilusão pela passagem do tempo é 
controlada, atribuindo-se, pela estrutura, certa duração às expectativas. 
Expectativas duráveis são obtidas pelo desenvolvimento de dois mecanismos 
estruturais: atitudes cognitivas e normativas. 

Atitudes cognitivas são expectativas cuja durabilidade é garantida pela 
generalização de possibilidades, por meio de observação. Observamos, por 
exemplo, que alguém agredido com violência tende a reagir com violência. Se 
generalizamos essa observação, obtemos uma regra empírica, que nos 



permite assegurar certa estabilidade à previsão das expectativas sociais. Se, 
porém, essa generalização é desiludida por novas observações (nem sempre 
alguém reage com violência), a regra cognitiva se adapta aos fatos (sempre se 
reage à violência com violência, salvo...). Atitudes cognitivas são, pois, atitudes 
adaptativas manifestadas em regras igualmente adaptativas. Exemplo delas são 
as leis científicas, que descrevem a normalidade do comportamento e nos 
permitem controlar a contingência dos sistemas sociais (a ciência como 
instrumento de previsão). 

Atitudes normativas são, de outro lado, expectativas cuja durabilidade é 
garantida por uma generalização não adaptativa, isto é, admitem-se as 
desilusões como um fato, mas estas são consideradas como irrelevantes para a 
expectativa generalizada. Por exemplo, diante da possibilidade de reação 
violenta de um indivíduo contra a ação violenta de outro, estabelece-se a 
proibição da violência privada. Mesmo que a violência ocorra, a expectativa 
de que esta não devia ocorrer fica genericamente garantida. As expectativas 
normativas se manifestam por meio de normas. Normas, nesse contexto, ma¬ 
nifestam expectativas cuja duração é estabilizada de modo contrafático, isto é, 
a generalização da expectativa independe do cumprimento ou descumpri- 
mento da ação empiricamente esperada. Elas não referem regularidades do 
comportamento, mas prescrevem sua norma ti vida de. Ou seja, a diferença entre 
uma lei científica e uma lei jurídica, nesse caso, estaria em que a primeira 
descreve a normalidade, e a segunda prescreve a normalidade do comporta¬ 
mento. 

As estruturas sociais, portanto, são constituídas por uma combinatória 
de expectativas cognitivas e normativas, de modo a conferir durabilidade às 
relações sociais dinamicamente em transformação. Quando, por exemplo, 
dirigimos um automóvel, o tráfego pode ser visto como um conjunto de inte¬ 
rações e, pois, uma rede complexa de expectativas. Algumas são cognitivas - 
em média, ninguém corre loucamente pelas ruas, pois o risco de abalroar outro 
carro confronta-se com o risco de causar um dano a si próprio -, outras são 
normativas - é obrigatório dar preferência a quem vem da direita. As primeiras 
são garantidas por generalizações empíricas, as segundas por prescrições. Para 
conferir durabilidade, porém, em caso de conflito entre as duas (as cognitivas 
e as normativas), devemos reconhecer que, em última instância, o 
comportamento se estabiliza preponderamente pelas normativas (mesmo que 
os motoristas tendam a correr loucamente, as normas continuarão a proibir 
comportamentos negligentes). 

Podemos, assim, entender o que significa, para o jurista, captar a so¬ 
ciedade como ordem. Não se desprezam as regularidades empíricas; elas 
constituem a estrutura social como uma rede de possibilidades explicáveis por 
nexos causais. A causalidade é, assim, uma categoria do conhecimento que faz 
parte do saber jurídico, mas como sua condição. A dogmática analíti- 



ca dá preferência, em última instância, à compreensão do comportamento em 
termos normativos, estabelecendo relações de imputação: dada a conduta x, 
imputa-se a ela a conseqüência y. A categoria da imputação permite à dog¬ 
mática analítica captar a sociedade como rede de expectativas normativas, isto 
é, de regularidades não adaptativas: por mais que se disseminem assaltos e 
crimes, o jurista capta o fenômeno como conduta proibida, imputando ao fato a 
generalização normativa: é proibido furtar, matar, sob pena da sanções. O 
jurista sabe que há entre causalidade e imputação certa interdependência: de 
um lado, as normas reforçam a regularidade empírica; de outro, se esta não se 
verifica absolutamente, podemos chegar a uma situação de anomia (as normas 
não são respeitadas em absoluto e não podem mais ser reconhecidas como tais, 
não estabilizando quaisquer expectativas). Em regra, porém, seu enfoque é 
predominantemente imputativo, o jurista parte das normas como dogmas, 
tomadas como premissas que ele não pode trocar, pois seu saber dogmático 
não é adaptativo, é fúndamentalmente paraprescritivo. Assim, ele encara os 
fenômenos sociais, as interações, como conjuntos normados, isto é, unidades 
firmes e permanentes, objetivas e concretas, dota-das de organização e 
estrutura. O núcleo identificador dessas unidades (por exemplo, a família, a 
empresa) é o centro geométrico de convergência de normas que conferem 
durabilidade às expectativas normativas dos agentes. Esses agentes, eles 
próprios, são centros geométricos de normas, isto é, papéis sociais 
normativamente prescritos (o pai, a mãe, os filhos, o emprega-dor, o 
empregado). O objetivo do conhecimento dogmático-analítico não são 
propriamente as pessoas concretas, fisicamente identificáveis, mas papéis tipi¬ 
ficados por normas que configuram responsabilidades, deveres, faculdades, 
poderes etc. (ver por exemplo a figura do pai no art. 338 do Código Civil 
Brasileiro). 

4.1.3 Caráter jurídico das normas: instituições e 
núcleos significativos 

Neste ponto é preciso reconhecer que, sendo norma um conceito nu¬ 
clear para a dogmática analítica, o jurista se vê às voltas, na estrutura social, 
com uma multiplicidade delas, dentre as quais estão aquelas que lhe interessam 
peculiarmente: as jurídicas. Assim, por exemplo, a confiança é fato social, que 
pode existir ou não nas interações, e que corresponde a um mecanismo 
relativo do intercâmbio de expectativas. Confiar significa selecionar 
possibilidades e controlar a contingência das expectativas selecionadas. Ela 
tem base em expectativas cognitivas (as pessoas tendem a manter sua própria 
imagem, não são falsas) e, sobretudo, expectativas normativas (nem a quebra 
factual da confiança altera a exigência de que as pessoas devem manter sua 
própria imagem). As normas que regulam a confiança são de variado 



tipo: falamos em normas costumeiras, morais, religiosas etc. Portanto, a estru¬ 
tura normativa da confiança envolve várias normas que podem, inclusive, não 
ser compatíveis umas com as outras. Na verdade, as estruturas sociais em geral 
manifestam mais normas que a sociedade pode suportar. A expectativa 
normativa de A (a palavra dada deve ser cumprida) pode contrapor-se a 
expectativa normativa de B (a palavra dada deve ser cumprida, desde que as 
condições em que foi dada sejam as mesmas). 

Surgem, assim, conflitos das projeções normativas que resultam da 
superprodução de normas. Esses conflitos não são a exceção, mas o comum na 
vida social. A dogmática tem de se haver com esse problema. O princípio da 
inegabilidade dos pontos de partida exige a postulação de normas prepon¬ 
derantes que, em caso de conflitos, devem prevalecer. A teoria dogmática do 
direito pressupõe que essas normas preponderantes são as consideradas jurí¬ 
dicas. Como identificá-las? 

Essa questão, importante para a dogmática, tem uma relevância zetéti- 
ca: multiplicam-se as hipóteses e o problema permanece em aberto. Trata-se 
de matéria típica da filosofia do direito. Não vamos tratá-la em sua amplitude. 
Para os objetivos desta Introdução, vamos limitar-nos, didaticamente, a 
apresentar um ponto de vista que servirá de orientação para nosso estudo da 
dogmática analítica. 

Do ponto de vista zetético, observamos que a identificação de normas 
como jurídicas, realizada pelos juristas, se dá conforme critérios variáveis no 
espaço e no tempo. No século XVII, Pufendorf, por exemplo, distinguia as 
normas jurídicas (direito natural) das normas morais, por se referirem as pri¬ 
meiras ao sentido e à finalidade das ações humanas desta vida, enquanto as 
segundas eram referentes às ações da outra vida, tomando-se por critério a 
distinção das ações em internas e externas, assumindo, pois, que o que per¬ 
manecia guardado no coração humano e não se manifestava exteriormente 
deveria pertencer ao âmbito moral. Não obstante a dificuldade de um critério 
universal, sem, portanto, perder de vista o fato de que, historicamente, não 
reconhecem o caráter jurídico de suas normas pelo mesmo critério, vamos 
buscar na forma de um postulado teórico um ângulo de abordagem suficien¬ 
temente genérico, capaz de dar conta do problema, tendo em vista a norma 
como comunicação. Nesse sentido, propomos que o caráter da jurisdicidade 
das normas está no grau de institucionalização da relação entre o emissor e o 
receptor da mensagem normativa. 

Ao examinarmos a noção de norma-comunicação, verificamos que, ao 
comunicar-se, o homem o faz em dois níveis: o relato, isto é, a mensagem que 
emanamos (sentar-se) e o cometimento, a mensagem que emana de nós, ou 
seja, a simultânea determinação da relação entre os comunicadores ("por favor, 
sentem-se" ou "sentem-se!"). E nessa relação que se localiza o caráter 
prescritivo das normas. E nela que se pode descobrir o caráter prescritivo ju¬ 
rídico. 



Essa relação, no caso do cometimento das normas ou comunicação 
normativa, é baseada na diferença (entre os comunicadores), e é uma relação 
complementar (um manda, outro obedece; um recomenda, outro acata; um 
coordena, outro se enquadra etc.). 

A relação complementar manifesta uma espécie de controle do receptor 
pelo emissor. Esse controle, socialmente, pode ocorrer de diferentes mo-dos e 
por diferentes razões: pelo uso de superioridade física (força), por su¬ 
perioridade culturalmente definida (conhecimento, na relação médico e 
paciente), por característica antropológica (relação pais e filhos) etc. Essa su¬ 
perioridade do emissor sobre o receptor da mensagem é de natureza hierár¬ 
quica: o emissor se põe como autoridade perante o receptor, que se enquadra 
como sujeito. A relação (cometimento) que caracteriza qualquer norma é a 
relação autoridade/sujeito. 

A relação autoridade/sujeito ou relação de autoridade pode ser descrita 
de vários modos. Propomos esclarecê-la tomando como critério as reações e 
contra-reações possíveis entre emissores e receptores de uma comunicação. 
No âmbito do cometimento, a mensagem emitida por alguém sobre o modo 
como a relação entre ele e seu receptor deve ser por este encarada admite três 
possibilidades: a relação ou é confirmada, ou é rejeitada, ou é desconfirmada. 
Suponhamos um comando dirigido pelo professor aos alunos: "não fumem na 
sala de aula". O relato ou conteúdo da comunicação é a abstenção de fumar na 
sala. O cometimento se percebe, digamos, no tom da voz ou no uso da forma 
imperativa, cuja mensagem é: "aqui mando eu, vocês obedecem". Essa 
mensagem sobre a relação é confirmada quando os alunos, abstendo-se de 
fumar, não manifestam, por exemplo, nenhum protesto. Ela será rejeitada se os 
alunos fumam, mas o fazem escondidos (o que significa que os alunos, porque 
se escondem, reconhecem a posição de mando, mas a negam). Ela será 
desconfirmada se os alunos, ostensivamente, põem-se a fumar, como se 
nenhuma ordem tivesse sido dada. A confirmação, portanto, é uma reação de 
reconhecimento da relação. A rejeição é uma reação de negação da relação. A 
desconfirmação é uma reação de desconhecimento da relação. Ora, a relação 
de autoridade é aquela em que o emissor aceita a confirmação, rejeita a 
rejeição, isto é, a reconhece para negá-la, e desconfirma a desconfirmação, isto 
é, não a reconhece como tal, mas a toma como mera negação. Ou seja, a 
relação de autoridade admite uma rejeição, mas não supor-ta uma 
desconfirmação. A autoridade rejeitada ainda é autoridade, sente-se como 
autoridade, pois a reação de rejeição, para negar, antes reconhece (só se nega o 
que antes se reconheceu). Contudo, a desconfirmação elimina a autoridade: 
uma autoridade ignorada não é mais autoridade. 

A norma, em seu cometimento, instaura uma relação de autoridade, 
exigindo, pois, a desconfirmação da desconfirmação. Para que isso ocorra, 
porém, é preciso que o emissor, em face do receptor, sinta-se respaldado pela 



confirmação de terceiros, isto é, dos outros, daqueles que não participam da 
relação. A confirmação de terceiros não precisa ser ostensiva, não precisa o 
emissor de sua manifestação concreta, bastando-lhe supô-la. A suposição bem- 
sucedida da confirmação de terceiros (podemos falar em consenso social) 
significa que a autoridade está institucionalizada. A institucionalização do 
emissor da norma em seu mais alto grau numa sociedade dada nos permite 
dizer que estamos diante de uma norma jurídica. Que uma institucionalização 
ocorre em seu mais alto grau significa que o presumido consenso social 
prevalece sobre qualquer outro consenso real ou suposto. Por exemplo, ainda 
que possamos presumir consenso para uma norma que, em nome da liberdade 
negociai, exija de um comprador de determinada marca de refrigerante que o 
transporte das bebidas para seu estabelecimento só se faça pela transportadora 
do fabricante, sob pena de o refrigerante não lhe ser vendido, prevalecerá o 
consenso social presumido para a norma que proíbe a chamada venda casada, 
isto é, presumimos o consenso para a lei do Estado como de mais alto grau que 
a simples imposição da vontade de uma parte sobre outra parte: a lei como 
instituição. 

Decorre dessa explicação que, se o reconhecimento do caráter jurídico 
de uma norma depende do grau de institucionalização da relação de autoridade 
manifesta em seu cometimento, o fundamento do direito não está na força (vis, 
de onde violência). Isso não quer dizer que o direito nada tenha a ver com a 
força, base para o ato de coação que executa, por exemplo, uma sanção de 
prisão ou de pagamento compulsório de uma multa. Embora o ato de coação 
(força) faça parte do direito, isso não quer dizer que ele seja responsável por 
sua existência. Um assaltante que, de arma na mão, exige a entrega de dinheiro 
de sua vítima, tem dessa entrega uma expectativa normativa (expressa na 
prescrição: "passe-me o dinheiro!"). Por medo de sua violência, a vítima pode 
até entregar-lhe o dinheiro. Mesmo nesse caso, porém, o fundamento de sua 
prescrição não é sua força, mas o grau de institucionalização da relação de 
sujeição que sua ordem manifesta. Só que esse grau é inferior ao grau de 
institucionalização da norma que proíbe o roubo, isto é, o consenso social 
suposto para essa norma é superior ao de sua ordem. 

Ora, o que vai dar caráter jurídico à norma é a institucionalização dessa 
relação de autoridade. O cometimento jurídico constrói-se por referência 
básica das relações entre as partes a um terceiro comunicador: por exemplo, o 
juiz, o costume, o legislador. E pela referência a esse terceiro comunicador que 
se institucionaliza, na comunicação normativa, a relação complementar 
autoridade/sujeito. Assim, por exemplo, a norma firmada entre duas partes 
segundo a qual o não-pagamento do aluguel até o dia aprazado implica uma 
multa de 10% sobre o valor da prestação requer, para ser jurídica, o consenso 
presumido da sociedade, de terceiros, o que é obtido por instituições como o 
contrato. O contrato é uma instituição visto que as partes podem presumir 



que a expectativa global e anônima da sociedade é esperar o cumprimento do 
que foi pactuado livremente na forma contratual. 

Modernamente, a institucionalização de normas, isto é, a configuração 
do caráter jurídico de sua relação de autoridade, depende da inserção delas em 
grandes sistemas disciplinares, em tennos desta poderosa instituição chamada 
de Estado. Obviamente, o Estado não é a única instituição a garantir o consenso 
suposto e anônimo de terceiros para as normas ou comunicações normativas 
jurídicas. Quando falamos em direito costumeiro, invocamos para certas 
expectativas normativas a institucionalização conferida pela força vinculante 
de usos consagrados pelo tempo. No entanto, genericamente, as normas 
enquanto expectativas contrafáticas de comportamento são jurídicas por seu 
grau de institucionalização, de sua inserção em sistemas normativos que 
representam, por pressuposição, o consenso anônimo e global de terceiros 
(leia, por suposição, de toda sociedade). 

As instituições repousam, na verdade, não sobre acordos fáticos, mas 
sobre suposições comuns a respeito da expectativa comum dos outros (Luh- 
mann, 1972). Sua homogeneidade é, por isso, visivelmente fictícia. Trata-se de 
abstrações sociais, apoiadas em procedimentos como a eleição, a decisão em 
assembléia, o voto solene e público. O jurista reconhece o caráter jurídico das 
normas por seu grau de institucionalização, isto é, pela garantia do consenso 
geral presumido de terceiros que a elas confere prevalência. Daí a busca, no 
discurso dos juristas, da conformidade das expectativas normativas com os 
objetivos do interesse público, do bem comum, do Estado. Daí a importância de 
procedimentos institucionalizados (como o processo civil e criminal, o in¬ 
quérito policial e administrativo, a eleição política e a organização partidária, o 
processo legislativo) para a identificação de normas como jurídicas. Aqueles 
objetivos e/ou estes procedimentos garantem a algumas normas, isto é, a 
algumas expectativas contrafáticas, em face de outras, um grau prevalecente 
de institucionalização de seu cometimento (relação autoridade/sujeito), de tal 
modo que a complementaridade de relação fica ressalvada de antemão: torna- 
se metacomplementaridade, impõe-se, vincula as partes à complementaridade. 
Metacomplementaridade significa, pois, que a relação complementar de 
autoridade entre as partes está garantida por outra relação complementar de 
autoridade que tem a primeira por objeto. Assim, por exemplo, não obstante 
possa o devedor entrar num acordo com o credor para diminuir ficticiamente o 
preço a fim de que seja menor o imposto incidente, essa norma entre ambos 
não prevalece contra a norma tributária que, tendo sido procedida pelq 
Congresso, sancionada c promulgada, tem um grau de institucionalização, isto 
é, de consenso presumido, global e anônimo, muito maior. 

É verdade que, para a identificação de normas como jurídicas, o crité¬ 
rio do grau de institucionalização - numa dada sociedade são jurídicas as 
normas de maior grau de institucionalização - pode parecer demasiadamente 



formal, por parecer ignorar o problema dos conteúdos, isto é, do relato norma¬ 
tivo. Afinal, embora primordial para o reconhecimento do caráter prescritivo 
das normas, o cometimento ou relação autoridade/sujeito não esgota o fenô¬ 
meno normativo. E de se perguntar, então, se os cometimentos institucionali¬ 
zados suportam qualquer conteúdo ou ainda, se a relação metacomplementar 
institucionalizada pode conter qualquer relato. Por exemplo, conquanto 
manifeste uma relação autoridade/sujeito de alto grau de institucionalização, 
poderiamos perguntar se uma norma legal que instituísse (cometimento) a es¬ 
terilização sexual de loucos e de criminosos irrecuperáveis (conteúdo) seria 
ainda jurídica, tendo um relato deste teor. Poderíamos argumentar, de um lado, 
que, sendo lei, isto é, procedimentada conforme as regras burocráticas do 
Estado e manifestando por isso o consenso presumido, anônimo e global, de 
terceiros, a norma seria jurídica. De outro lado, porém, poderíamos invocar o 
conteúdo para desempenhar um papel que, em princípio, não lhe cabe: retomar 
(ou conferir) juridicidade à norma. 

Autores chamados positivistas, como Kelsen, por exemplo, en fr entam 
essa questão, lembrando que os conteúdos em si não são nem jurídicos nem 
antijurídicos; são neutros. Assim, o ato de matar alguém, se conteúdo de uma 
norma de proibição que imponha sanção ao ato, toma-se algo ilícito e 
reprovável. O mesmo ato, porém, se objeto de norma que discipline a obriga¬ 
ção do militar em ação de eliminar o inimigo, toma-se um ato lícito e apro- 
vável. Portanto, matar, em si, seria juridicamente neutro. 

Já autores chamados jusnaturalistas, que defendem que o direito po¬ 
sitivo, posto por autoridade, deve respeitar os ditames da natureza humana, a 
natureza das coisas, os princípios éticos e religiosos, sob pena de não ser 
direito, reclamam para a identificação da jurisdicidade um elemento material, 
de conteúdo. Assim, não bastaria, nos termos de nossa exposição, a relação 
institucionalizada, o cometimento autoridade/sujeito, mas se exigiria também 
certo tipo de relato ou conteúdo. 

A pendência entre positivistas e jusnaturalistas, entre aqueles que ne¬ 
gam e os que aceitam, ao lado do direito positivo (posto por autoridade) um 
direito natural (não posto, dado pela natureza e reconhecido pela razão hu¬ 
mana) é antiga. Ela se tomou peculiarmente problemática desde o advento do 
fenômeno da positivação, no século M . São muitas as teorias filosóficas que 
buscam uma explicação para o direito natural, para a relação entre ele e o 
direito positivo, estabelecendo uma subordinação do segundo ao primeiro. 
Trata-se de um problema de filosofia do direito. Não vamos discuti-lo aqui. 
Contudo, nem por isso podemos ignorar a questão do conteúdo das normas em 
face da institucionalização do cometimento, da relação autoridade/sujeito. 

Recapitulemos. Partimos da idéia de que os sistemas sociais desenvol¬ 
vem mecanismos capazes de garantir dinamicamente certa estabilidade às in¬ 
terações humanas, cuja seletividade está sempre sujeita à contingência. 



Expectativas normativas, assim, garantem duração às interações, em face da 
simples passagem do tempo, que modifica, torna contingente as expectativas 
em jogo nas interações sociais. Para garantir aquela estabilidade, porém, não 
bastam as expectativas normativas, posto que sempre haverá mais normas do 
que o suportável. Por isso, encontramos nos sistemas sociais um segundo me¬ 
canismo estrutural, a institucionalização, que confere a certas expectativas 
normativas uma preeminência. Com isso, a contingência de várias expectativas 
normativas contrapostas, que afetam a estabilidade do sistema, ou seja, a 
existência de múltiplos agentes sociais que imprimem a suas ações orientações 
normativas diferentes e contrapostas, é controlada por meio de instituições, 
isto é, expectativas presumidas a respeito das expectativas globais e anônimas 
dos outros, dos terceiros em face das interações que ocorrem. Contudo, como 
acabamos de ver, os conteúdos das interações institucionalizadas manifestam 
variedade de sentido que também precisa ser garantido contra a contingência. 
A mera expectativa normativa institucionalizada não dá conta dessa tarefa. 

Os sistemas sociais desenvolvem, nesses termos, mecanismos de esta¬ 
bilização, chamados núcleos significativos, isto é, centros integradores de sen¬ 
tido que conferem à variedade certa unidade aceitável para as interações so¬ 
ciais (Luhmann, 1972). Quando estamos diante de uma instituição de pequena 
complexidade, por exemplo, uma família, é possível integrar os sentidos dos 
conteúdos das interações por meio de uma mecanismo simples: a pessoa. 
Pessoa é um feixe de papéis sociais desempenhados por um indivíduo, papéis 
estes compondo uma unidade, de tal modo que um papel desempenhado afeta 
os demais papéis. Assim, pai é papel social que o indivíduo desempenha, mas 
também é papel social ser pagador de impostos, ser profissional, ser membro 
de um clube recreativo etc. Cada um desses papéis se determina por uma série 
de qualidades institucionalizadas. 

O pai é, por exemplo, a figura masculina, o conselheiro, o responsável 
pela geração etc. O indivíduo, ao agir, agrega a essas qualidades caracteres 
idiossincráticos, próprios - o pai bondoso, autoritário, responsável etc. Quando 
isso se reduz a uma unidade e essa unidade afeta também os demais papéis 
exercidos (o profissional, o amigo, o membro do clube, o homem religioso 
etc.), compondo uma unidade de múltiplas possibilidades, estamos diante de 
uma pessoa. Conhecer a pessoa é, pois, conhecer a sua história particular, os 
caracteres que ela imprime a todos os seus papéis e que dá consis tência a sua 
ação. A integração deste complexo numa unidade pode ser mais ou menos 
coerente, podendo falar-se, então, em diversos tipos de personalidade. Quando 
é possível, numa situação social, identificar a pessoa, estamos diante de um 
mecanismo capaz de integrar o sentido conteúdo da ação. Assim, na relação 
familiar, o filho conhece o pai (pessoa) e, quando este promete dar-lhe um 
presente, gera uma expectativa normativa, que tem certo 



grau de institucionalização do cometimento (promessas devem ser cumpri¬ 
das), mas também um conteúdo esperável. Conhecendo a pessoa, o filho terá 
um mecanismo integrador, ele saberá conferir a sua expectativa normativa 
institucionalizada um conteúdo esperável (não será qualquer coisa que cons¬ 
tituirá o cumprimento da promessa). Controla-se, assim, a contingência dos 
conteúdos normativos. 

Obviamente, isso é muito limitado. A anonimidade complexa das so¬ 
ciedades exige, por isso, outros núcleos significativos, mais abstratos, talvez 
menos confiáveis, mas que se revelam capazes de cumprir sua fúnção. Estes 
podem ser os papéis sociais antes referidos. Quando estamos doentes e preci¬ 
samos ser operados, procuramos um médico e não um enfermeiro (o que, é 
claro, não garante uma boa operação, ao menos confere ao conteúdo da ex¬ 
pectativa certa estabilidade: problema da medicina socializada e despersona¬ 
lizada). Em termos de expectativas normativas institucionalizadas, se, diante 
de um contrato de empréstimo, de um lado está o banqueiro, de outro, o to¬ 
mador, o papel social banqueiro confere ao conteúdo da transação um senti-do 
que podemos generalizar: sabemos, pelo conhecimento do papel social, quais 
suas características mais gerais. O conteúdo da interação toma-se mais 
controlável. 

Em situações mais complexas, porém, nem mesmo os papéis fúncio- 
nam a contento. Por isso os sistemas sociais conhecem outros núcleos signifi¬ 
cativos, como os valores. Trata-se de centros significativos que expressam uma 
preferibilidade (abstrata e geral) por certos conteúdos de expectativa, ou 
melhor, por certos conjuntos de conteúdos abstratamente integrados num 
sentido consistente. Por exemplo, podemos confiar que, numa interação, a 
justiça (valor do justo) prevalece, podendo ser esperado com maior garantia. 
Valores são, assim, símbolos de preferência para ações indeterminadamente 
permanentes, ou ainda, fórmulas integradoras e sintéticas para a representação 
do sentido de consenso social. No exemplo dado, é preciso, pois, examinar se 
a esterilização sexual de loucos e criminosos irrecuperáveis é um conteúdo que 
tem sentido do justo, do respeito à vida e à liberdade etc. 

Como é intuitivo, sendo os valores núcleos significativos muito abs¬ 
tratos, é preciso ainda outro mecanismo integrador, capaz de conferir-lhes um 
mínimo de consistência concreta, ainda que genérica. Isso é fúnção das 
ideologias. Estas são conjuntos mais ou menos consistentes, últimos e globais 
de avaliações dos próprios valores. Assim, enquanto os valores, por sua abs¬ 
tração, são expressões abertas e flexíveis, as ideologias são rígidas e limita¬ 
das. Elas atuam, ao avaliar os valores, no sentido de tomar conscientes os va¬ 
lores, estimando as estimativas que em nome deles se fazem, garantindo assim 
o consenso dos que precisam expressar seus valores, estabilizando, as-sim, em 
última análise, os conteúdos normativos. Temos, pois, a justiça no sentido 
liberal, comunista, fascista etc. As ideologias, portanto, conjugam os 



valores, hierarquizando-os, permitindo que se os identifique, quando em con¬ 
fronto, que se opte pela justiça contra a ordem ou pela ordem contra a liber¬ 
dade, pela dignidade contra a vida etc. 

Ao contrário dos valores, que são núcleos significativos mais abstratos e 
podem, por isso, representar mais genericamente o sentido do consenso social, 
as ideologias são fachadas, delimitadas, não dialogam, mas polemizam entre si 
e buscam a hegemonia de umas sobre as outras. Há, certamente, ideologias 
mais ou menos rígidas. Todavia, todas, indistintamente, opõem-se entre si como 
universos fechados. Assim, uma ideologia liberal pode aceitar, na vida 
política, a presença de uma ideologia socialista, desde que esta respeite o valor 
máximo da liberdade entendida de forma liberal, com suas conseqüências 
sobre propriedade, as relações econômicas etc. Em sua contraposição 
polêmica, as ideologias funcionam, pois, como mecanismo estabilizador, mas 
também atuam como mecanismo de denúncia de outras ideologias. No 
primeiro caso, falamos de ideologia critica; no segundo, de critica de ideolo¬ 
gia. Trata-se de uma função única, vista de ângulos diferentes. 

Em suma, não é qualquer conteúdo que pode constituir o relato das 
chamadas normas jurídicas, mas apenas os que podem ser generalizados so¬ 
cialmente, isto é, que manifestam núcleos significativos vigentes numa socie¬ 
dade, nomeadamente por força da ideologia prevalecente e, com base nela, dos 
valores, dos papéis sociais e das pessoas com ela conformes. Assim, por 
exemplo, na cultura ocidental de base cristã, conteúdos normativos que des¬ 
respeitem o valor da pessoa humana (direitos fundamentais) serão rechaça¬ 
dos, como seria o caso de norma que admitisse a tortura como forma de ob¬ 
tenção de confissão para efeitos de processo de julgamento. 

4.1.4 Norma jurídica: um fenômeno complexo 

Temos, agora, condições de examinar a norma jurídica em sua com¬ 
plexidade estrutural. Falamos, em síntese, de expectativas contrafáticas, que se 
expressam por meio de proposições de dever-ser (deve, é obrigatório, éproibido, 
é permitido, é facultado), estabelecendo-se entre os comunicadores sociais 
relações complementares institucionalizadas em alto grau (relação meta- 
complementar de autoridade/sujeito), cujos conteúdos têm sentido generali¬ 
zável, conforme núcleos significativos mais ou menos abstratos. 

Quanto a este último elemento, nas sociedades complexas de nossos 
dias, observamos forte presença da ideologização dos conteúdos na forma de 
programas consistentes de ação em face da crescente estabilização e burocrati- 
zação dos sistemas sociais. Se, antes do século XIX, o sentido dos conteúdos 
podia ser generalizado consistentemente com base em noções difusas, tecni¬ 
camente menos especializáveis, como o direito natural, a moral, os costumes, 



o direito contemporâneo partiu para uma programação daquelas prescrições de 
forma racionalizante e tecnicamente controlada. E o fenômeno do consti- 
tucionalismo e do legalismo, que, de certo modo, positiva, por procedimentos 
regulados, o direito natural, a moral e o costume. Supomos que estes sejam 
núcleos significativos expressos, integradores do sentido de todas as normas 
jurídicas, numa forma consistente, em virtude dos procedimentos que os po¬ 
sitivam. O direito, como conjunto de normas, adquire, assim, o acabamento 
racional de um programa formal de ação: se está na constituição ou foi esta¬ 
belecido por lei, é um conteúdo jurídico. 

Obviamente, essa consistência não é um dado, mas algo construído. 
Nessa construção, a própria dogmática analítica desempenha um papel rele¬ 
vante. Os diferentes mecanismos referidos, que se integram na norma jurídica, 
não são necessariamente congruentes entre si. Expectativas contrafáticas, 
institucionalizações, núcleos significativos podem estar contidos em uma 
norma, de forma a se contradizerem mutuamente. Por exemplo, numa norma 
de trânsito, a expectativa contrafática de que, diante do semáforo vermelho, 
deve-se parar, pode estar em contraposição com a institucionalização, 
conforme a qual, numa rua sem movimento, o motorista do carro de trás supõe 
o consenso geral de que, nessa condição, deve-se ir adiante: ele buzina e irrita- 
se. Nem sempre há congruência entre o valor ideologizado (conteúdo) de que 
no trânsito a liberdade de um limita-se pela liberdade do outro e a instituição 
segundo a qual se espera, de cada um, um comportamento agressivo. Nesses 
termos, quando dizemos que o saber jurídico trabalha com normas jurídicas, é 
preciso reconhecer nelas um fenômeno complexo que a ciência dogmática do 
direito, num primeiro momento, recorta, reduz e simplifica, para poder 
dominá-las como objeto de conhecimento (dogmática analítica), para depois 
interpretá-las (dogmática hermenêutica) e aplicá-las (dogmática da decisão). 
Por essa razão, ao reduzir e simplificar o fenômeno normativo, a dogmática 
analítica, visando à congruência dos mecanismos estabilizadores nele 
contidos, cria uma espécie de ilusão fúncional sobre a realidade fenomênica, 
imunizando seu próprio saber contra os fatos, em termos de, até certo ponto, 
poder atuar de modo indiferente em relação a eles: indiferença controlada. Daí 
a impressão - correta - de que o conhecimento dogmático-analítico distancia- 
se, por abstração, da realidade, passando a ver o direito - fenômeno social - 
como conjunto de normas, elas próprias concebi-das como prescrições gerais e 
abstratas que, em seu conjunto, devem manifestar um sistema congruente e 
racional. A norma jurídica, da qual fala o jurista, é, portanto, verdadeira 
construção teórica da própria ciência jurídica, em que os diferentes 
mecanismos estabilizadores manifestam, idealmente, uma congruência 
consistente. E isso que lhe permite fazer suas classificações, suas distinções, 
suas sistematizações. Contudo, para isso, ele precisa de uma linguagem 
própria, com conceitos operacionais que lhe dêem condições de realizar o 
recorte teórico da realidade. 



Posto isto, do ponto de vista estrutural, podemos dizer que, em síntese, 
em sua totalidade, normas jurídicas são expressões de expectativas con- 
trafáticas, institucionalizadas e de conteúdo generalizável. Compõem-se, des¬ 
tarte, de mensagens, emissores e agentes receptores. As mensagens ocorrem 
em dois níveis: o da relação ou cometimento e o do conteúdo ou relato. 

O cometimento normativo, a relação metacomplementar ou institu¬ 
cionalizada entre autoridade e sujeito expressa-se verbalmente por meio de 
operadores lingüísticos como: éproibido, é vedado, é facultado, é obrigatório, é 
permitido, deve-se, poderá, será, os quais podem estar explícitos ou implícitos 
(às vezes, a norma apenas descreve uma ação-tipo e atribui-lhe uma sanção: o 
caráter proibitivo está implícito). O cometimento pode expressar-se também 
analogicamente, por modos não verbais: o olhar silencioso da multi-dão, 
reprovando o comportamento de um adulto que espanca uma criança na rua. 
No direito moderno, prevalecem as formas verbais. Mesmo as normas 
costumeiras tendem a ter verbalizados seus cometimentos. 

O relato ou conteúdo normativo é constituído por descrições de ações, 
de suas condições e suas conseqüências. 

Vamos entender por ação (cf. von Wright, 1970:369) a interferência 
negativa ou positiva do homem no curso da natureza. A interferência positiva 
chama-se ato (por exemplo, cortar uma árvore). A interferência negativa 
chama-se omissão (por exemplo, não construir uma casa). O conceito de 
omissão é um pouco difícil de captar. Na linguagem comum, omitir não sig¬ 
nifica simplesmente não fazer, mas não fazer algo. Só omitimos o que deve¬ 
mos ou estamos habituados a fazer. Por exemplo: não abrir o guarda-chuva, 
estando a chover. A omissão aparece, pois, como uma relação entre algo que 
foi e como poderia ter sido. Por isso nem sempre é fácil distinguir um ato e 
uma omissão. Assim, se alguém entra num quarto escuro e acende a luz, há 
um ato, do ponto de vista do agente. Entretanto, do ponto de vista de quem lá 
estivesse abrindo uma máquina fotográfica para rodar o filme preso por um 
defeito, o agente omitiu deixar a luz apagada. Em suma, ações não são apenas 
interferências no curso da natureza, mas interferências em relação a como 
poderia ou deveria ter ocorrido do ponto de vista dos agentes, emissores e 
receptores. 

Essa concepção implica ademais que se parte de um estado de coisas 
que muda para outro estado de coisas (a luz está apagada para a luz está acesa). 
Para que a ação ocorra, é preciso alguma condição (por exemplo, que a luz 
esteja apagada, para passar a estar acesa). Do relato das normas faz parte 
também a descrição da condição. Esta pode ser explícita (no dia 12 de novem¬ 
bro, não sendo feriado, o devedor pagará a quantia de...) ou implícita (matar 
alguém, o que faz supor a condição de que alguém esteja vivo: não há crime de 
morte atirando-se em alguém morto). Por fim, há também a descrição das 



conseqüências da ação: por exemplo, se alguém matar alguém, será punido com 
a sanção de prisão por um número de anos. 

Vemos, afinal, que essa análise da norma (comunicação) revela-nos 
diversos elementos em correlação: os agentes, a relação entre eles, o conteúdo 
das mensagens. A dogmática-analítica, para captá-los juridicamente, de¬ 
senvolve uma série de conceitos. Em primeiro lugar, é preciso conceituar 
dogmaticamente a norma jurídica (até agora tratamos de seu conceito zetético e de 
quais seus tipos). 

A diferença é importante: a expressão norma jurídica, para a zetérica, é 
tomada como algo que seja comum a uma classe de normas postas em vá-rios 
âmbitos: o direito brasileiro, o direito português, o direito francês etc.; para a 
dogmática, o problema está em identificar norma jurídica dentro de um âmbito, 
que o jurista recebe como um dado. Para a dogmática, portanto, não é preciso 
defini-la, basta que se possa assinalá-la. Tem-se de examinar seu caráter 
prescritivo, para mostrar se são apenas comandos, se são também proposições 
qualificativas da conduta, se são ainda regras organizacionais. Em segundo 
lugar, que tipos de relações se estabelecem entre os agentes sociais, qual a 
diferença entre relações jurídicas, públicas e privadas, quem são os sujeitos 
dessas relações e como se qualificam dogmaticamente (o que é um sujeito de 
direito, o que é pessoa, física e jurídica). Em terceiro lugar, como qualificar os 
atos e as omissões, que é um ato lícito, que é um delito, que são fatos 
juridicamente relevantes. Por fim, como se comporta a noção de 
impositividade do direito em face da liberdade humana. Obviamente, na 
exposição que se segue, não trataremos desses temas em sua abrangência, mas 
apenas em sua generalidade. 

4.2 TEORIA DOS CONTEÚDOS NORMATIVOS OU 
DOGMÁTICA DAS RELAÇÕES JURÍDICAS 4.2.1 
Conceito dogmático de norma jurídica 

A opinião prevalecente na doutrina dogmática é de que a norma jurí¬ 
dica é uma espécie de imperativo despsicologizado, isto é, um comando no qual 
não se identifica o comandante nem o comandado, posto que, de um lado, a 
figura do legislador ou quem quer que seja o emissor de normas parece perder 
sua importância depois de posta a norma e, de outro, os destinatários da norma 
não se identificam, posto que normas jurídicas são comandos genéricos e 
universais. Há por isso quem diga não se tratar, em absoluto, de um comando. 

Isso é correto, se entendemos por comando apenas um ato comunicativo 
interpessoal. No entanto, sabemos que, na sociedade contemporânea, a 



alta complexidade das relações sociais exige um direito mais voltado para pa¬ 
péis do que para pessoas, como condição mesma de sua funcionalidade. 
Assim, quando as opiniões prevalecentes fazem da norma jurídica um impe¬ 
rativo despsicologizado, isso, na verdade, significa que privilegiamos, como 
agentes da relação, papéis sociais normativamente definidos, como o legisla¬ 
dor, a administração, o poder público, o cidadão, os capazes civil e penal¬ 
mente, os que estão em pleno gozo de seus direitos políticos etc. Todas essas 
são fórmulas de que se vale a dogmática, para qualificar os papéis sociais de 
emissores e receptores normativos, os quais se subentendem na maior parte 
das normas. 

Podemos, nesses termos, entender a opinião dominante que, da idéia 
geral prevalecente no século XIX, de que a norma era um imperativo psicolo- 
gizado (ver a posição de von Jhering mencionada), passou a esta concepção 
mais abrangente e menos restrita de um comando despsicologizado. E a posi¬ 
ção, entre outros, de Olivecrona, de Bobbio e, num certo sentido, também de 
Kelsen. Um imperativo despsicologizado significa que a norma não se identi¬ 
fica com comandos lingüísticos na forma imperativa (faça isso, deixe de fazer 
aquilo), mas com fórmulas gerais, tais como "se a companhia tiver sido cons¬ 
tituída por escritura pública, bastará o arquivamento de certidão de instru¬ 
mento" (Art. 96 da Lei das Sociedades Anônimas, n° 6.404, de 15-12-76). É 
óbvio que detrás dessa expressão está uma série de agentes: alguém constitui a 
companhia, alguém procede ao arquivamento, a certidão interessa a alguém, 
alguém em nome do consenso social estabelece e impõe esses compor¬ 
tamentos. Na norma, concebida analiticamente, esse alguém não é uma pes¬ 
soa, mas um papel social. O jurista, porém, ao proceder ao conhecimento 
analítico, abstrai destes aspectos, os quais, porém, irão reaparecer quando ele 
tiver de interpretar e aplicar as normas. A dogmática analítica, contudo, nesse 
passo, prescinde deles e aceita a norma apenas como uma proposição vincu- 
lante. 

Essa proposição vinculante, que tem caráter impositivo, é para o jurista 
uma base de decisão. Analisá-la e compreendê-la é servir à decidibilidade de 
conflitos. Imperativo despsicologizado, a norma jurídica é critério para a 
conduta humana, para qualificar agentes sociais (agente capaz, incapaz), para 
estabelecer condições de atos e omissões, para interpretar o sentido de outras 
normas etc. Discute a dogmática analítica, nesse passo, os elementos da norma. 
Do ponto de vista zetético, falamos em cometimento e relato, que 
corresponderiam, respectivamente, ao caráter vinculante e à hipótese norma¬ 
tiva mais a conseqüência jurídica (relato). Sobre o caráter vinculante já dis¬ 
corremos. Por hipótese normativa entende a dogmática uma situação de fato 
(um comportamento, uma ocorrência natural, uma qualidade) que vem pre¬ 
vista na norma e à qual se imputa uma conseqüência, um efeito jurídico. Por 
exemplo, a norma que prescrevesse: 



"considera-se sempre culposa a ignorância, se à deliberação foi dada a 
publicidade conveniente", prevê uma hipótese: a ignorância de uma 
deliberação tornada suficientemente pública, e a ela atribui um efeito: 
será considerada culposa. 

A terminologia dogmática varia quanto à denominação desses ele¬ 
mentos. A hipótese normativa é também chamada de tipo legal, hipótese de 
incidência; no Direito Tributário, fala-se em fato gerador, às vezes se recorre à 
terminologia estrangeira (Tatbestand\ do alemão, ou fattispecie, do italiano). 
Ascenção (1982:423) propõe o termo do latim medieval facti species. 

Quanto à hipótese normativa, à facti species, diz a dogmática jurídica 
que ela é composta por atos e fatos. 

A distinção entre ato e fato não é fácil de ser traçada. Por exemplo: 
correr dum ato; a corrida realizada é um fato. Contudo, também se pode dizer 
que é fato que João está correndo. Embora difícil de ser traçada, a distinção é 
importante. A intuição nos diz que há uma diferença entre a corrida (fato) c o 
correr. 

A distinção tem a ver com as noções de ação (ato e omissão) e de es¬ 
tado de coisas que passa a outro estado de coisas, mencionadas anteriormente 
(p. 115). Assim, correr duma ação e a corrida seria um fato, um estado de 
coisas que não existia antes e passa a existir depois que alguém corre. Toda¬ 
via, o obstáculo que estava diante do corredor e que lhe provocou uma que-da 
também é um estado de coisas e, assim, um fato. 

Para a tradição dogmática, fatos jurídicos são estados das coisas que 
entram para o mundo jurídico sem interferência da vontade humana. Ou ainda, 
fatos que presumidamente prescindem da ação da vontade para entrar no 
campo normativo: por exemplo, a idade de alguém, um terremoto, uma relação 
de parentesco. 

Nesses exemplos estão misturadas situações diversas. Um terremoto 
nada tem a ver com a ação humana. Já uma relação de parentesco pode 
pressupor, por exemplo, uma relação sexual. Alguém ser mais ou menos velho 
depende de como o tempo seja contado. A dogmática procura lidar com as 
diferenças entre tais situações por meio de classificações de fatos jurídicos. 

Comum a todas elas está essa ausência de interferência da vontade, ou 
porque se reconhece que a vontade nada tem a ver com o fato ou porque foi 
excluída (mesmo por um artificio: ignora-se o ato de vontade). No primeiro 
caso, temos um acidente da natureza: o abalo sísmico. No segundo, a relação 
sexual, de que modo ocorreu, se foi com a intenção ou não de provocar uma 
geração, não entra em conta para determinar o parentesco: basta a prova de 
que alguém foi gerado por alguém. 



O reconhecimento da ausência da vontade gera alguns conceitos jurí¬ 
dicos importantes, como caso fortuito (por exemplo, morte acidental por um 
raio), força maior (por exemplo, uma inundação). Sua entrada no mundo ju¬ 
rídico depende de regulamentação: por exemplo, de uma regra que exclua a 
responsabilidade nesses casos ou que os inclua para efeito de pagamento de 
seguro de vida. Se nenhuma regra houver, admite-se que, por presunção, eles 
são excludentes de responsabilidade. 

Já nos fatos jurídicos, em que se prescinde da vontade para que sejam 
considerados meros fatos, o fato é isolado por um ato de abstração. Assim, o 
nascimento, a morte de alguém são considerados, em si, fatos jurídicos por¬ 
que se abstraem das condutas que podem levar a sua ocorrência. Por exemplo, 
não importa se alguém nasceu por causa de uma violência sexual ou se alguém 
morreu porque bebeu veneno, o nascimento, a morte, em si, é um fato. Que é 
jurídico por suas conseqüências para o direito: ser herdeiro, deixar herança etc. 
Do mesmo modo, a idade de alguém é um fato, abstração feita do critério de 
contagem do tempo (por exemplo, calendário gregoriano, mês lunar), que 
entra no mundo jurídico como tal quando se quer determinar se alguém é 
maior ou menor para efeito de responsabilidade por seus atos. 

Já quando se fala de atos jurídicos, entende a dogmática tratar-se da 
interferência voluntária no curso da natureza, conforme ou em desconformidade 
com o que diz a lei, aí incluída a interferência positiva (ato propriamente dito) 
ou negativa (a omissão). Fala-se, assim, em atos lícitos e ilícitos. 

Quanto à conseqüência ou efeito jurídico, a tenninologia é mais pa¬ 
dronizada. A seu propósito, porém, emerge uma discussão importante: sendo 
uma das conseqüências mais visíveis as sanções, discute-se se estas fazem 
parte necessariamente da estrutura das normas jurídicas. 

Kelsen atribui à sanção uma função primordial: é ela que caracteriza o 
preceito normativo. Se a norma é um dever-ser, o que se deve é a sanção, diz 
Kelsen. O comportamento é prescrito à medida que se lhe atribui a sanção. 
Assim, o preceito não matar é apenas mediatamente o objeto do dever-ser 
normativo. O objeto imediato é a sanção que se lhe imputa. Normas jurídicas 
são, pois, imperativos sancionadores. Ademais, são também imperativos 
condicionais, posto que a prescrição da sanção impera sob a condição do 
comportamento ao qual ela é imputada. 

Essa caracterização cria um problema para Kelsen. Afinal, há normas 
que o jurista reconhece como jurídicas e que, não obstante, não têm sanção. 
Por exemplo, as normas interpretativas, como as que determinam o sentido de 
outra norma, as normas organizacionais, como as que estabelecem órgãos e 
competências etc. A essa objeção Kelsen responde com a distinção entre 
normas autônomas e normas dependentes: as primeiras prescrevem sanções, as 
segundas apenas estabelecem um comportamento, estando a sanção cor¬ 
respondente em outra norma, da qual dependem. Assim, por exemplo, a norma 
"O Brasil é uma república federativa" para Kelsen depende de outras nor- 



mas que, digamos, sancionam comportamentos que visem modificar o caráter 
republicano e federativo. 

Há, porém, uma objeção mais forte. Hart (1961) lembra-nos que afir¬ 
mar que a norma é essencialmente um imperativo sancionador é eleger a 
sanção como elemento fundamental para seu caráter vinculante. Há normas, 
certamente, que prevêem sanção, podendo-se, nesse caso, falar em imperativos 
respaldados em ameaças. Contudo, nem todo imperativo é respaldado em 
ameaças. Veja, por exemplo, a diferença entre a ordem de um ladrão ao caixa 
do banco: "passe-me o dinheiro ou eu o mato!" e a ordem que ele dá a seu 
capanga: "vigie a porta!" Ambas são imperativas. A primeira vem respaldada 
em ameaça: a sanção lhe é essencial; a segunda, não, pressupõe hierarquia, 
relação institucionalizada de autoridade: a sanção é aí secundária. Ora, diz 
Hart, normas jurídicas, em sua grande maioria, são mais desse segundo tipo. 
Ou são ou pressupõem normas de competência, que apenas determinam o 
agente capaz para a realização de certos atos. 

Haveria uma resposta a essa objeção: as normas de competência têm 
uma sanção: a nulidade. Muitas normas prescrevem comportamentos sob pena 
de nulidade. Ora, se a nulidade é sanção, o ato realizado por quem não é 
competente ou além dos limites de competência é objeto de norma sancio- 
nadora. Hart observa, no entanto, que, se admitimos que sanção é um ato coa- 
tivo socialmente reconhecido como um mal, algo desagradável, a inclusão da 
nulidade no conceito de sanção é fonte de confusão. Ainda que, em alguns 
casos, se possa dizer que a nulidade provoque uma espécie de decepção ou 
desapontamento pela expectativa do interessado de que determinado ato ti¬ 
vesse sido válido, isso não ocorre na grande maioria das normas de compe¬ 
tência: ao juiz que prolatou uma sentença nula por incompetência absoluta não 
se pode imputar nenhuma decepção ou desapontamento desse tipo. Todavia, 
há uma objeção mais importante: se uma das funções da sanção é desencorajar 
atos, caso típico das normas penais, certamente não cabe dizer que a norma de 
competência que exige maioria qualificada para que uma norma votada no 
Congresso adquira o status de lei complementar esteja desencorajando votações 
minoritárias. Em suma, a nulidade, salvo casos excepcionais, não é sanção, 
embora seja uma conseqüência jurídica. 

Por fim, a tese de que a sanção é elemento necessário da norma pres¬ 
supõe que a ordem jurídica seja uma ordem coativa, e isso implica uma noção 
restritiva de sanção, típica das concepções do direito do século XIX, de fundo 
liberal. Trata-se da idéia de que o direito atua como comandos que obrigam ou 
proíbem condutas, sendo limitações ao comportamento apenas à medida que a 
liberdade comportamental de um possa prejudicar a liberdade do outro. Trata- 
se de uma concepção que tem por base o mercado livre, no qual a interferência 
prescritiva do Estado deve ser mínima. Ora, o Estado contemporâneo, 
caracterizado por sua extensiva intervenção no domínio eco- 



nômico, tornou a tese da essencialidade da sanção, no sentido de um ato de 
coação enquanto um mal, demasiadamente estreita. Hoje se fala, cada vez 
mais, de sanções premiais, como são, por exemplo, os incentivos fiscais, cuja 
função é o encorajamento de um ato (sanção-prêmio) e não seu desencoraja- 
mento (sanção-castigo). 

Segue-se daí que, conquanto normas jurídicas sejam coercivas, nem 
por isso são necessariamente coativas. A coercibilidade seria uma caracterís¬ 
tica que diz respeito à suscetibilidade de aplicação da coação. Ora, isso nem 
sempre ocorre - há normas, por exemplo, de direito internacional que não são 
coercivas naquele sentido - o que nos faz pensar que não há relação au¬ 
tomática entre coercibilidade e sanção-castigo. A coercibilidade tem antes a 
ver com a relação de autoridade institucionalizada. 

Por todas essas razões, a dogmática analítica contemporânea tende a 
excluir a sanção como elemento necessário da estrutura da norma. A sanção 
jurídica é considerada um elemento importante, e se aceita que, por caracte¬ 
rística, sempre vem prescrita por normas, embora nem todas prescrevam san¬ 
ções. Isto é, postula-se que o direito não aceita sanções implícitas ou extra- 
normativas como jurídicas. Por exemplo, a desaprovação moral, embora 
constitua uma sanção difusa, não é por isso jurídica. E o caso do desprezo social 
que pode cair sobre alguém que tenha cometido um crime e que perdura 
mesmo depois de cumprida a pena. Não obstante, a sanção é um fator impor¬ 
tante para distinguir tipos de normas, mas, ao mesmo tempo, a exclusão da 
sanção como elemento necessário permitirá à dogmática identificar como 
normas jurídicas prescrições não sancionadoras. 

Discute-se, por último, se são elementos caracterizadores da norma sua 
generalidade, seu caráter abstrato e a bilateralidade. 

A nota da generalidade é um preconceito derivado da concepção de 
direito do século XIX, que identificou a norma jurídica com a lei. Ora, a lei 
contém um tipo de norma. E preciso reconhecer, porém, que é norma também 
a sentença do tribunal. O preconceito explica-se pelo temor dos privilégios, 
típicos das ordens jurídicas do Antigo Regime, anterior à Revolução Francesa. 
Supunha-se que a sentença deveria ser uma simples derivação lógica da norma 
geral, donde seu caráter normativo ser apenas derivado e não autônomo. Com 
isso se limitava o arbítrio judicial, tão comum na sociedade pré- 
revolucionária. Além do mais, a noção de generalidade não é clara: uma 
norma pode ser geral ou porque se dirige indiscriminadamente a todos (ge¬ 
neralidade pelo destinatário), ou porque prescreve uma conduta genérica, uma 
conduta-tipo (generalidade pelo conteúdo). Assim, por exemplo, os preceitos 
constitucionais respeitantes ao Presidente da República, conquanto tenham um 
único destinatário, são gerais. Por outro lado, a norma que prescreva que todos 
os cidadãos aptos deverão comparecer às urnas no dia 15 de novembro do ano 
x, entre 8 e 17 horas, conquanto tenha um conteúdo particularizado, é também 
dita geral. 



Esses exemplos mostram que a atribuição da generalidade envolve o 
caráter de abstração e nem sempre o distingue com clareza. Se quiséssemos 
separar generalidade de abstração, como notas distintas, teríamos de vincular a 
primeira à generalidade pelo destinatário (generalidade em oposição a 
individualidade) e a segunda, à generalidade pelo conteúdo (abstrato em 
oposição ao concreto). Isso é possível de ser feito, mas, pelos mesmos exem¬ 
plos, notamos que nem toda norma jurídica é abstrata. A nota da abstração 
também resulta de um preconceito do liberalismo do século M . Seria im¬ 
possível, porém, deixar de considerar, por exemplo, como jurídica uma norma 
que prescrevesse a revogação de detenninada outra apenas porque seu conteúdo 
é concreto. O século XIX, com a noção de abstração, tentava contornar também 
o mencionado risco do arbítrio. 

Por fim, a bilateralidade. Se entendermos por essa característica que toda 
norma estabelece relações jurídicas entre sujeitos (por exemplo, relações de 
obrigação), a bilateralidade não pode ser considerada nota essencial da norma 
jurídica. Afinal, nem todas determinam tais relações. Há normas que apenas 
qualificam um sujeito em tennos de sua capacidade. Há normas que 
simplesmente prescrevem um regime: o Brasil é uma república federativa. 
Obviamente, essas normas têm validade erga omnes, para todos. Contudo, isso 
significa que elas são bilaterais apenas no sentido de alteridade, isto é, que 
demarcam as posições socialmente relevantes dos sujeitos. Só com esse 
significado (alteridade) podemos dizer que todas trazem a nota da bilateralidade. 

Em conclusão, podemos dizer que a dogmática analítica capta a norma 
jurídica como um imperativo despsicologizado. Para evitar contusões com a 
idéia de comando, melhor seria falar em um diretivo vinculante, coercivo, no 
sentido de institucionalizado, bilateral, que estatui uma hipótese normativa (facti 
species) à qual imputa uma conseqüência jurídica (que pode ser ou não uma 
sanção), e que fúnciona como um critério para a tomada de de-cisão 
(decidibilidade). 

A conceituação dogmática de norma como jurídica tem a importante 
fúnção de habilitar o jurista a reconhecer essa qualidade em algumas das 
inúmeras normas que ocorrem na interação humana. Como vimos, elas são 
muitas, mas nem todas são jurídicas. Existem, ademais, situações nas quais, não 
obstante o conceito, geram-se dúvidas. E o caso por exemplo de certas 
proposições classificadoras e definidoras. 

Às vezes, nos códigos, encontramos classificações legais, como a clas¬ 
sificação das coisas no Código Civil (art. 43 ss), ou definições, como a da noção 
de doação (art. 1.165), que, há quem diga, por pertencerem a um conjunto 
unitário e sistemático de normas - o código -, têm também o caráter de norma 
jurídica, isto é, vinculam. Muitos, porém, preferem considerá-las não como 
normas, mas como meros elementos de orientação, só adquirindo 



o caráter normativo se das classificações resulta um rearme jurídico, jsto é, uma 
disciplina global e vinculante para uma situação de fato. E o caso, por exemplo, 
da definição de tributo e de sua enumeração pelo Código Tributário Nacional. 
Não obstante, o critério para saber se da definição e da classificação resulta um 
regime não é pacífico na doutrina. Por isso, apesar de tudo, inúmeras são as 
controvérsias nos casos particulares. 

4.2.2 Tipos de normas jurídicas 

Como podemos ver, ao falarmos da conceituação dogmático-analítica de 
norma, só de uma forma muito genérica e imprecisa pode-se falar de uma 
definição. Na verdade, a doutrina possui alguns elementos que são destaca-dos 
entre os muitos que aparecem, para permitir uma razoável identificação das 
normas como jurídicas. Por sua multiplicidade obtemos, na realidade, uma 
enumeração de variados exemplos de proposições prescritivas reconhecidas 
como normas jurídicas, de tal modo que falar de um gênero - norma jurídica - 
do qual as outras são espécies não é uma afirmação de rigor. Por isso mesmo, 
mais importante até do que a conceituação são as diversas classificações de 
tipos de normas. 

Essas classificações não obedecem também a critérios rigorosos, não 
podendo encontrar-se um sistema classificatório no sentido lógico da expressão. 
Na verdade, os critérios são diversos e tópicos, surgindo em face das ne¬ 
cessidades práticas, objetivando antes resolver problemas referentes à identi¬ 
ficação de normas como jurídicas, dada sua imprecisão conceituai. Ou seja, a 
necessidade vai obrigando, em situações complexas, a perceberem-se novas 
prescrições também como jurídicas, para efeitos decisórios, e como essas 
prescrições trazem novas características, a doutrina, para dominá-las teorica¬ 
mente, abre classificações, sem contudo preocupar-se em reduzi-las (ou sem 
poder reduzi-las) a um sistema. Na verdade, para os vários critérios os exemplos 
de normas são, às vezes, repetitivos, sem chegar a um conjunto unitário. 

Apenas com objetivos didáticos, oferecemos um critério que pode, se 
não sistematizar todos, pelo menos fornecer uma visão abrangente e compren- 
siva dos diferentes critérios tópicos. Servimo-nos, pois, de um ponto de vista 
semiótico, das noções de relação sintática, semântica e pragmática. A semiótica é 
a teoria dos signos (por exemplo, dos signos lingüísticos, das palavras), em sua 
tríplice relação: signos entre si (sintaxe), em relação ao objeto (semântica) e a 
seus usuários (pragmática). Isso só nos basta para dizer que as normas se 
classificam conforme critérios sintáticos, semânticos e pragmáticos, ou seja, 
normas em relação a normas, normas em relação ao objeto nonnado e normas 
em relação a sua função. Repetimos, esse critério não é rigoroso, mas serve de 
orientação didática. 



Quanto aos critérios sintáticos, podemos classificar as normas pela re¬ 
levância, pela subordinação, pela estrutura. Quanto à relevância falamos em 
normas primárias e secundárias. Primitivamente, essa última distinção servia 
para avaliar a importância das normas: as primárias eram como que superiores, 
por seu valor, às secundárias. Assim, dizia-se que eram primárias as normas 
que estabeleciam um preceito para a ação, sendo secundárias as que previam a 
sanção. Kelsen, de seu ponto de vista - norma jurídica é a prescrição de uma 
sanção a um comportamento - inverte o critério e chama, em suas primeiras 
obras, a norma sobre a sanção de primária e a norma que contém o 
mandamento de secundária. Atualmente, a avaliação da importância cedeu 
lugar à mera relação inclusiva: se uma norma tem por objeto outra norma, ela é 
secundária; se tem por objeto a própria ação, é primária. Assim, normas 
secundárias são normas sobre normas. Exemplo típico são as normas de 
devolução, do Direito Internacional privado, que não regulam propriamente 
uma matéria, mas dizem, em caso de conflito entre normas de diferentes 
Estados, qual delas deve ser aplicada. Veja, por exemplo, a Lei de Introdução 
ao Código Civil, arts. 7 o a 18. 

Hart (1961:90) ensaia uma classificação conforme a seguinte obser¬ 
vação: primariamente, normas estabelecem obrigações; contudo, um conjunto 
de normas que fosse apenas desse tipo traria alguns defeitos, seria estático, isto 
é, em aparecendo situações novas, não saberíamos como adaptar o conjunto a 
elas; seria ineficiente, pois não saberíamos dizer quem estaria apto a aplicá- 
las; seria incerto, pois na dúvida sobre se estaríamos ou não diante de uma 
norma do conjunto, não saberíamos como reconhecê-la. Assim, ao lado das 
normas primárias de obrigação existem normas secundárias, respectiva-mente, 
de câmbio, de adjudicação e de reconhecimento. As normas secundárias de 
câmbio superam o problema do caráter estático, conferindo poderes e 
estabelecendo procedimentos para a adaptação a situações novas. Por exem¬ 
plo, temos as normas que conferem a certos órgãos o poder de legislar, de re¬ 
gular o procedimento legislativo, ou o poder de administrar, regulando a 
emissão de atos administrativos. As normas secundárias de adjudicação supe¬ 
ram o problema da ineficiência, precisando o caráter difúso da pressão social 
exercida pelas normas de obrigação, ao determinarem competências judicantes 
e seus procedimentos para efeito de aplicação das normas primárias, quando 
violadas. Por exemplo, as normas de direito processual, em grande parte, são 
desse tipo. Por fim, as normas secundárias de reconhecimento superam o 
problema da incerteza, estabelecendo critérios conclusivos para a 
identificação de qualquer norma como pertencente ou não ao conjunto. 
Grande parte das normas constitucionais são desse tipo: por exemplo, as que 
contêm os direitos fúndamentais - qualquer norma inferior que os viole são 
excluídas do sistema. 



A terminologia: primárias e secundárias, em face da carga valorativa 
dessas expressões, é preterida por alguns autores. Há quem prefira falar em 
normas de competência (as que estabelecem poderes e procedimentos) e 
normas de conduta (as que estabelecem obrigações), como é o caso de Ross 
(1970:32). Outros preferem falar em normas de organização e normas de 
conduta (cf. Reale, 1974:105). De qualquer forma, a distinção não é rigorosa, 
e mereceu de Bobbio (1977) um ensaio, ao qual remetemos o leitor. 

Quanto à subordinação, podemos distinguir entre normas-origem e 
normas-derivadas. Normas-origem, por definição, são as primeiras de uma série. 
As demais normas da série, que remontam à norma-origem, são deriva-das. 
Por exemplo, a norma que estabelece os poderes de um órgão para editar 
outras normas é norma-origem; as editadas conforme ela são derivadas. 
Discute-se se, em última instância, todo o conjunto das normas remontaria a 
uma última e primeira norma-origem, chamada, então, de norma fúndamental 
(cf. Kelsen, 1960). É o problema da estrutura do ordenamento como um 
sistema hierárquico e unitário. Dele falaremos adiante. Admitida essa possi¬ 
bilidade, toda norma-origem seria, por sua vez, derivada de outra norma- 
origem até a norma fúndamental do sistema, sua norma-origem suprema. A 
distinção entre norma-origem e norma-derivada fúnda-se na subordinação e 
possibilita a hierarquia. Sua importância é decisiva para resolver problemas 
resultantes do conflito de normas, ao podermos verificar que estão em posição 
hierárquica diferente. Assim, as normas constitucionais são normas-origem 
para as normas legais, pois a constituição subordina hierarquicamente as leis 
ordinárias: havendo contradição entre elas, prevaleceria aquela sobre estas. 

Quanto à estrutura, distingue-se entre normas autônomas e normas 
dependentes. As primeiras são as que têm por si um sentido completo. As se¬ 
gundas exigem a combinação com outras. Kelsen, de seu ponto de vista, diz 
que autônomas são as normas que prescrevem uma sanção a um comporta¬ 
mento estatuído. Dependente é a norma que estatui o comportamento e por 
isso se liga a outra, que lhe confere a sanção. Por exemplo, a norma constitu¬ 
cional que garante o direito de propriedade é dependente, pois se reporta ne¬ 
cessariamente a outras que disciplinam a sanção em caso de violação daquele 
direito, as quais são autônomas. Num sentido mais amplo, porém, é preciso ir 
além dessa concepção que, na verdade, divide as normas em sancionadoras e 
sem sanção. Assim, podemos dizer que são autônomas as que esgotam a 
disciplina que estatuem. Por exemplo, uma norma que revoga outra norma. 
Dependente é qualquer norma que, não esgotando a disciplina, exige outra. 
Por exemplo, a norma que determine o arquivamento da certidão dos atos 
constitutivos de uma sociedade, conforme certos procedimentos, que estão 
disciplinados, então, por outra norma. Devemos lembrar, ainda, uma antiga 



classificação que remonta ao direito romano, que distinguia entre lexperfecta, 
que cominava a invalidade dos atos praticados em violação do manda-mento, 
lex imperfecta, que era destituída de sanção, lex minas, quam perfecta, que 
estabelecia sanção para os violadores, cujos atos, porém, eram válidos, e lex 
maios quam perfecta, que simultaneamente invalidava o ato e estabelecia uma 
sanção, sendo esta última noção de origem medieval. 

Vejamos agora os critérios semânticos. Nesse caso, levamos em conta, 
por assim dizer, o âmbito de validade das normas. Esse âmbito reporta-se aos 
destinatários, à matéria, ao espaço e ao tempo. 

Pelos destinatários, classificam-se as normas em gerais e individuais. Já 
discorremos sobre isso, ao discutir a generalidade como uma possível ca¬ 
racterística essencial das normas jurídicas. Fala-se também, para evitar con¬ 
fusão entre generalidade e abstração, em normas comuns e particulares. As 
primeiras são as que se destinam à generalidade das pessoas. As segundas 
disciplinam o comportamento de uma ou de um grupo de pessoas. Nesse sen¬ 
tido, uma norma constitucional (Constituição Federal de 1988, art. 14, § 32, 
inciso VI, alínea d) que determine que a capacidade de elegibilidade para ve¬ 
reador adquire-se aos 18 anos é uma norma geral. Já a sentença final de um 
juiz que condene alguém a pagar a indenização reclamada é norma individual. 
Também é individual a norma contratual que discipline 0 acordo de vontades 
de duas partes. Embora múltiplo (duas partes), 0 destinatário está 
individualizado. Note que 0 elemento distintivo aqui é uma entidade indivi¬ 
dualizada como pessoa (física ou jurídica) e não uma categoria. Nesse senti¬ 
do, as normas constitucionais respeitantes ao Presidente da República referem- 
se a uma categoria orgânica, sendo pois gerais. O mesmo se diga das normas 
constitucionais que disciplinam a competência da União, do Poder Judiciário. 
Elas são gerais. São individuais, porém, as que condenem a União, como parte 
processual individualizada, a devolver 0 imposto cobrado indevidamente. A 
distinção, como vemos, não é absolutamente rigorosa e, na prática, envolve 
dificuldades. Não obstante, é importante, quando, por exemplo, queremos 
impugnar a validade de normas que, por definição, devam ser gerais, como são 
as que constam de leis. Uma lei cuja norma discipline a conduta de uma 
entidade individualizada, ignorando outras que se achem na mesma situação, 
cria um privilégio, que contraria 0 preceito constitucional de que todos devem 
ser iguais perante a lei. 

A matéria da norma como critério semântico de classificação corres¬ 
ponde à facti species. A descrição da hipótese da situação de fato, sobre a qual 
incide a conseqüência, pode ser abstrata, na forma de um tipo ou categoria 
genérica, ou pode ser singular, na forma de um conteúdo excepciona-do. A 
distância entre 0 genérico e 0 singular, tomados como termos mutua-mente 
relativos, admite gradações. Dependendo do grau de abstração podemos 
distinguir entre normas gerais-abstratas (isto é, gerais pela matéria), normas 
especiais e normas excepcionais. 



A norma geral-abstrata tem por facti species um tipo genérico. Por 
exemplo, a vedação constitucional da prisão civil por dívida, multa ou custa. 
Nessa norma, porém, está contida outra que lhe abre uma importante exceção: a 
prisão civil para a obrigação de alimentar (pensões alimentícias para os filhos 
ou para o cônjuge) e para o depositário infiel. A distinção tem uma repercussão 
prática na interpretação do direito. Uma conhecida regra hermenêutica exige 
que a excepcionalidade seja interpretada restritivamente, quando se refere a um 
direito genericamente garantido. 

Entre a norma geral-abstrata e a excepcional coloca-se a norma especial. 
Esta não excepciona, propriamente, o tipo genérico, pois não o disciplina de 
forma contrária, mas apenas de forma diferente, adaptada às circunstâncias e a 
suas exigências. Assim, por exemplo, inúmeras normas do Direito Comercial, 
embora disciplinem obrigações de modo geral, o fazem de modo especializado, 
em face da disciplina genérica que encontramos no Código Civil. A obrigação 
comercial não é contrária à obrigação civil, mas apenas adaptada à 
circunstância e às exigências de segurança e certeza dos negócios comerciais. A 
distinção é importante, com uma repercussão relevante na relação entre normas 
do mesmo escalão hierárquico: uma regra nos diz que a lei geral não revoga a 
especial; por exemplo, uma norma geral que altere a disciplina das locações não 
revoga preceitos relativos à locação comercial sob a chamada Lei de Luvas, a 
qual submete o contrato que ultrapasse um período de 5 anos a uma disciplina 
especial que visa à proteção do trabalho do comerciante do qual resulta um 
ponto concorrido, uma clientela cativa etc. 

Outro critério semântico é o espaço ou o limite espacial de incidência da 
norma. Num regime federativo, por exemplo, há normas que incidem em todo o 
território nacional, outras apenas nos limites dos Estados da Federação, outras, 
ainda, nos dos Municípios. Assim, por exemplo, as normas de Direito Civil, 
Direito Penal, Direito do Trabalho etc. são nacionais. Já as normas sobre 
tributos de competência dos Estados federativos e as de competência do 
Município são locais, porque sua incidência é regionalizada. As vezes, o próprio 
ordenamento faz referência à distinção entre normas, como é o caso da 
Constituição de 1988, que, a propósito de certos conteúdos, discrimina entre a 
competência da União, dos Estados federados e dos Municípios. Assim, aquela 
é competente para estabelecer normas gerais sobre matérias referentes, por 
exemplo, à saúde pública, cabendo aos Estados e Municípios uma competência 
local. A expressão normas gerais tem de ser interpretada pela dogmática 
analítica, com ajuda de suas distinções tipológicas. Que significa geral? E a 
norma geral no sentido do destinatário, da facti species ou do espaço de 
incidência? Se um Estado federado, digamos, vier a definir um produto como 
nocivo à saúde pública e proibir sua comercialização em seu território, estaria 
respeitando o preceito constitucional? Para resolver o conflito, o jurista tem de 
combinar diferentes critérios, como o critério da gene- 



ralidade abstrata e o do espaço de incidência. A vedação da comercialização e a 
qualificação do produto é objeto de norma geral-abstrata nacional, isto é, seu 
âmbito é todo o território nacional. Os Estados só podem estabelecer normas 
gerais abstratas de incidência local, por exemplo, que determinem o registro dos 
produtos qualificados pela norma nacional nos órgãos do governo estadual. 

Por último, o critério semântico do tempo. Esse fator afeta a vigência das 
normas. Umas vigem indefinidamente, a partir de um certo momento. Outras 
têm prazo. Fala-se então em normas de validade permanente e provisória ou 
temporária. Assim, se a lei que estabelece a nonna não lhe atribui prazo, em 
princípio sua validade é permanente. A permanência diz respeito ao tempo de 
cessação da vigência e não ao tempo de início. Isto é, uma nonna é permanente 
mesmo que o prazo inicial seja posposto à promulgação. Esse período entre o 
início da vigência e a promulgação e publicação recebe o nome técnico de 
vacado legis: já há norma válida, mas seu tempo de vigência ainda não começou 
a coner. Há normas, porém, para as quais um prazo de cessação é estabelecido 
previamente. E, por exemplo, o caso da norma que vedasse a execução do 
despejo, em caso de locação, por um período de um ano a contar da data da 
publicação. Trata-se de norma de temporalidade provisória. 

Essa distinção está referida a problemas práticos relevantes. Por 
exemplo: dada uma norma de validade temporária, cessada sua vigência, como 
ficam os atos praticados durante esse período? Desaparecem com a cessação? A 
norma que vem a seguir modifica-lhes o estatuto? A questão tem a ver com 
outra distinção que toma o tempo como critério: normas irretroadvas e 
retroativas. Em princípio, as normas são irretroativas. O princípio é ideológico e 
faz parte do constitucionalismo moderno. Todavia, há exceções. Assim, uma 
norma que, em princípio, só vale para condutas futuras, ocorri-das após o início 
de sua vigência, pode atuar também retroativamente. A doutrina aceita essa 
possibilidade, quando a retroatividade beneficia o agente cujo ato, pela norma 
antiga, seria punido. E chamada retroatividade in bonam partem. Há limites, 
porém. As próprias constituições garantem o ato jurídico perfeito, a coisa 
julgada e o direito adquirido. Trata-se de situações que obstam a retroatividade, 
mesmo quando a norma é, ainda que parcial-mente - in bonam partem 
retroagível. As normas penais são, em princípio, irretroativas (salvo a 
mencionada exceção). Assim também as que estatuem tributos. Entretanto, as 
normas que constam de leis interpretativas são, em princípio, retroativas, pois 
fixam, desde o presente, o sentido de outras normas estatuídas no passado, 
obviamente respeitados o ato jurídico perfeito, a coisa julgada e o direito 
adquirido (ver item 4.3.4). 

Por fim, a questão do tempo revela mais uma distinção: normas de incidência 
imediata e de incidência mediata. Essa classificação relaciona-se 



com o início da vigência e com a vacado legis, de que já falamos. Assim, por 
exemplo, dizemos que as normas de direito processual têm incidência ime¬ 
diata: passam, promulgadas e publicadas, a reger todos os feitos judiciais 
ainda em curso. Outras normas, porém, têm incidência mediata, requerendo, 
por exemplo, o preenchimento de certos requisitos. Por exemplo: "é assegu¬ 
rado o reajustamento de benefícios (previdenciários) para assegurar-lhes, em 
caráter permanente, o valor real, conforme critérios definidos em lei". 

Por derradeiro, vejamos os critérios pragmáticos. Aqui se levam em 
consideração os efeitos sobre os sujeitos, sua função junto aos sujeitos nor¬ 
mativos. Assim, distinguimos as normas pela força de incidência, pela finali¬ 
dade e pelo funtor. 

Por força de incidência entendemos o grau de impositividade da norma. 
Toda norma é impositiva, vincula os sujeitos. Todavia, algumas subtraem deles 
qualquer autonomia. Seus atos e omissões não podem ser regulados se-não na 
forma disciplinada na norma geral. Essas normas a dogmática analítica chama 
de imperativas (stricto sensu, posto que há quem entenda que toda norma é 
imperativa). Podemos chamá-las também de cogentes ou injuntivas. Essas 
normas excluem convenções ou acordos entre as partes que, se contra-riam o 
disposto, são nulas, isto é, não produzem efeitos jurídicos. Assim, por exemplo, 
é o caso da norma que limita a disposição, por doação, de bens no limite 
máximo que não deixe o doador sem recursos de sobrevivência (vedação da 
doação total dos bens) ou a disposição, por testamento, que venha a legar bens 
a terceiros e que ultrapassem os limites da legítima, a parte que cabe 
necessariamente aos herdeiros legítimos. De outro lado, temos as normas 
dispositivas, as que só atuam se invocadas pelos interessados ou caso estes se 
omitam em disciplinar certas situações. Por exemplo, o art. 196 do Código 
Comercial: "Não havendo estipulação em contrário, as despesas do instrumento 
da venda, e as que se fazem para se receber e transportar a coisa vendida, são 
por conta do comprador" (grifamos). 

A distinção nem sempre é fácil de ser identificada. Em geral, se o le¬ 
gislador, no caso de normas legais, é expresso em declarar o caráter disposi¬ 
tivo da norma, como no caso do citado art. 196, este é um elemento de reco¬ 
nhecimento. Contudo, nem sempre isso ocorre. As vezes, o legislador é omisso 
a respeito. Outras vezes vai além do que se lhe admitia na competência, 
determinando a compulsoriedade, quando a norma deveria ser dispositiva. Por 
isso a doutrina dogmática se esmera em recorrer a noções como o sentido do 
instituto regulado. Surge assim outra distinção que vem em auxilio da anterior. 
Embora de rigor relativamente contestável, ela nos fala em normas de ordem 
pública e de ordem privada. A idéia de ordem pública significa que o instituto, 
por sua natureza, prevalece contra interesses privados. Assim, por exemplo, 
diz-se que a ordem pública tem interesse, em certo mo-mento, de que os 
preços não variem conforme a vontade das partes (lei de 



mercado), mas fiquem congelados num detenninado patamar. Há limites, 
porém. Desse modo, se o legislador detennina, por norma cogente, que os 
preços de aluguéis a serem estipulados em contratos futuros devem ser também 
congelados, para atender a uma necessidade coletiva momentânea (ordem 
pública), há quem invoque a natureza das relações de livre mercado, dizendo 
que aquela disciplina é, quando muito, dispositiva. Não obstante, essa 
argumentação é complicada e envolve o grande problema atual da intervenção 
do Estado no domínio econômico. 

Vejamos o critério da finalidade. Existem normas que regulam de for-ma 
vinculante o comportamento. Digamos que sua finalidade é discipliná-lo 
diretamente, qualificando suas condições de exercício e os fatos com ele rela¬ 
cionados. São normas de comportamento ou de conduta. Entretanto, há outras 
que apenas expressam diretrizes, intenções, objetivos. São as chamadas normas 
programáticas, como a norma constitucional que detennina ser dever do Estado 
a educação. Entre elas, num certo sentido, estão as normas-objetivo (Grau, 
1978:242) que, por exemplo, sancionam um plano de governo, com suas 
múltiplas disposições técnicas que indicam meios para se atingirem certos fins. 
Discute-se se essas são normas e se são jurídicas ou se são apenas expressões de 
intenções. Está em jogo o caráter vinculante (relação autoridade/ sujeito, relação 
metacomplementar). A doutrina não é pacífica a respeito. Obviamente, as regras 
técnicas dos planos, por exemplo, do Plano Nacional de Informática, que é 
estabelecido por lei, com suas normas-objetivo, podem ser vistas como não 
vinculantes, pois dependeriam de fatores circunstanciais, relação meio/fim de 
natureza econômica. Uma norma programática da Constituição não obriga o 
Estado no sentido de que se lhe possa impor sanção por não fornecer educação 
para todos. Não obstante, pode-se ver nelas algo de vinculante. Afinal, se o 
Estado se desvia do plano ou dos programas, estatuindo de forma oposta aos 
objetivos, pode-se impugnar o ato desviante. O programa vincula de modo 
negativo, pois, se não obriga ao ato programado, pode impedir o ato que o 
inviabiliza. 

Essa última observação nos conduz ao terceiro critério pragmático: a 
distinção pelo íiintor. O termo fúntor nos vem da lógica. Trata-se de operadores 
lingüísticos que nos permitem mobilizar as asserções. Assim, a asserção "isto é 
comprar" pode ser modalizada por fúntores como: é proibido comprar, é 
permitido comprar, c vedado comprar, é obrigatório comprar. Entre os inúmeros 
fúntores de que se vale a linguagem normativa, a doutrina seleciona três e 
distingue três tipos de norma: preceptivas, proibitivas e permissivas. As 
primeiras regem-se pelo fúntor deôntico (deontos: dever-ser) é obrigatório. As 
segundas, pelo fúntor é proibido. As terceiras, pelo fúntor épermitido. Do ponto 
de vista lógico, os dois primeiros são comutáveis: podemos dizer é obrigatório o 
ato de comprar ou é proibida a omissão de comprar. 



O caráter normativo das preceptivas e das proibitivas é fácil de aceitar. 
Sua distinção, porém, não se reduz à presença do funtor. Ele pode estar apenas 
implícito. E o caso da maioria das normas penais que proíbem com¬ 
portamentos, ao imputar-lhes uma sanção: matar alguém, pena de 20 anos de 
prisão. As vezes, o legislador confere um sentido impreciso à modalização, o 
que pode causar disputa. Veja, por exemplo, o seguinte texto normativo: 

"ninguém será preso senão em flagrante delito ou por ordem escrita de 
autoridade competente. A lei disporá sobre a prestação da fiança. A 
prisão ou detenção de qualquer pessoa será imediatamente comunicada 
ao juiz competente, que a relaxará, se não for legal". 

Os verbos todos estão no futuro do indicativo e expressam vinculação: 
mas de que tipo? Serão todas normas preceptivas? Pelo contexto pode-mos 
dizer que a norma "ninguém será preso etc." é proibitiva: é proibido prender 
alguém que não preencha as condições de estar em flagrante delito ou por 
ordem de autoridade competente. A norma "a lei disporá etc." pode ser 
entendida como preceptiva nos seguintes termos: é obrigatório que a prestação 
da fiança seja disposta em lei. A norma que exige a comunicação ao juiz 
competente também é preceptiva. Todavia, e a última: "que a relaxará se não 
for legal"? A forma é imprecisa, podendo-se entender ou como uma norma 
preceptiva ou permissiva (que poderá relaxá-la, se não for legal, sendo 
preceptiva apenas no caso de ser ilegal a prisão ou a detenção). 

As normas permissivas envolvem complicações maiores. Preliminar- 
mente, há quem lhes negue o caráter autônomo de norma. Assim, para Ross a 
permissão é uma forma deôntica de que se utiliza o legislador para abrir 
exceções às normas preceptivas e proibitivas. Por exemplo: é proibido matar, 
salvo em legítima defesa (é permitido matar em legítima defesa). Fora isso, diz 
ele, quando o legislador deseja considerar permitida uma conduta, sim¬ 
plesmente se omite, isto é, nem obriga nem proíbe. E a permissão pelo silêncio 
do legislador, conforme a chamada regra geral de liberdade: se uma conduta 
não está juridicamente proibida ou não é juridicamente obrigatória, então é 
permitida. 

Não obstante, é inegável que o direito conhece normas permissivas 
autônomas, isto é, que não são meras exceções de proibições ou de obrigações. 
As normas de competência, as que atribuem poderes, são normas per-missivas, 
bem como as que conferem direitos. Distingue-se, nesse sentido, entre 
permissões fortes e fracas. As primeiras são prescrições autônomas, como as 
que conferem competências, faculdades. As segundas são situações 
dependentes, que resultam da regulação negativa da conduta (uma norma que 
estabeleça "é proibido fumar na sala de aula" regula o ato de fumar posi¬ 
tivamente, proibindo-o, mas, simultaneamente, regula o mesmo ato de fumar 
em outros lugares negativamente, permitindo-o) (von Wright, 1970:101). 



A distinção entre normas preceptivas, proibitivas e permissivas é im¬ 
portante para qualificar a relação metacomplementar de autoridade. Ou seja, o 
funtor manifesta o modo de vinculação. Por isso o incluímos entre os critérios 
pragmáticos. Nesse sentido, podemos dizer que o uso do funtor relaciona-se ao 
problema da liberdade, como veremos a seu tempo. 

4.2.3 Sistema estático das normas: as grandes dicotomias 

Embora tentássemos fornecer um panorama coerentemente arruma-do 
dos tipos de normas, utilizando-nos, didaticamente, das relações semióticas - 
sintaxe, semântica e pragmática -, o leitor deve ter observado que o elenco 
tipológico não se parece com uma classificação sistemática. De fato, a profusão 
de normas não pennite sua organização teórica na forma de uma definição 
genérica que se especifica lógica e rigorosamente em seus tipos. As diversas 
classificações e seus critérios surgem ao sabor dos problemas que a dogmática 
enfrenta na decidibilidade, os quais exigem distinções sobre distinções. Os 
critérios mencionados são então topoi, isto é, lugares-comuns, pontos de vista 
comumente aceitos que permitem classificações regionais e provisórias, sem 
alcançar uma sistematicidade abrangente. E o método tópico de raciocínio do 
jurista, que viemos mostrando em diversas ocasiões, caracterizado por conceber 
um problema, procurar para ele um critério orientador (o lugar comum) e 
proceder a distinções e classificações provisórias, pois se multiplicam e exigem 
novas distinções e classificações, à medida que novos problemas são 
percebidos. 

Não obstante, o método tópico busca também lugares comuns mais 
abrangentes, capazes, por sua vez, de distinguir e classificar os próprios crité¬ 
rios. Nesse sentido é que nos valemos da semiótica e das relações sintáticas, 
semânticas e pragmáticas. A semiótica, porém, não é, por assim dizer, um super 
ou meta-lugar comum típico da dogmática tradicional. A tópica jurídica de 
segundo grau - sistema de classificações ou critérios organizadores de critérios 
classificatórios - vale-se de distinções amplas, desenvolvidas historicamente no 
trato dogmático do direito. São as chamadas grandes dicotomias (cf. Bobbio, 
1977b: 145): direito público e direito privado, direito objetivo e direito subjetivo. 
Tratando-se de lugares comuns, essas noções também não são logicamente 
rigorosas, são apenas pontos de orientação e organização coe-rentes da matéria, 
que envolvem, por isso mesmo, disputas pennanentes, suscitando teorias 
dogmáticas diversas, cujo intuito é conseguir o domínio mais abrangente e 
coerente possível dos problemas. 

As grandes dicotomias permitem uma sistematização, no sentido dog¬ 
mático, isto é, tópico, do direito analiticamente concebido como conjunto de 
normas. Trata-se, para usar uma tenninologia de Kelsen, de uma sistematização 
estática. 



Entenda-se por sistema estático uma organização das normas que leva 
em conta sua estrutura ou a matéria normada (relação autoridade/sujeito, a 
facti species e a conseqüência jurídica, as relações que se formam entre os 
sujeitos). O caráter estático do sistema significa que se prescinde do processo 
contínuo de formação, atuação e desaparecimento das normas, o qual 
caracteriza uma dinâmica. O sistema estático concebe o conjunto normativo 
como um dado, abstração feita de seu câmbio permanente. Não se indaga, por 
isso, da emissão de normas, sua revogação e da emissão de novas normas: o 
quadro é estático. 

4.2.4 Direito público e direito privado: origens 

A grande dicotomia direito público e privado remonta ao Direito Ro¬ 
mano. Sua base é um famoso trecho de Ulpiano (Digesto, 1.1.1.2): ,p ublicum 
jus est quod ad statum rei romanae spectat, privaram, quod ad singulorum uti- 
litatem." (O direito público diz respeito ao estado da coisa romana, à polis ou 
civitas, o privado à utilidade dos particulares.) 

Sobre as origens e o sentido dessa distinção já fizemos menção ante¬ 
riormente. Mas é importante, neste passo, fixar algumas idéias. Como nos 
mostra Hannah Arendt (1981:31), a separação entre a esfera pública e a pri¬ 
vada caracteriza a cultura na Antigüidade de forma peculiar. A esfera priva-da 
compreendia o reino da necessidade, a atividade humana cujo objetivo era 
atender às exigências da condição animal do homem: alimentar-se, repousar, 
procriar etc. A necessidade coage o homem e o obriga a exercer um tipo de 
atividade para sobreviver. Essa atividade é o labor. O labor distinguia-se do 
trabalho. Labor tinha a ver com o processo ininterrupto de produção de bens 
de consumo (alimento, por exemplo), isto é, aqueles bens que eram integrados 
no corpo após sua produção e que não tinham uma permanência no mundo: 
era bens que pereciam. A produção desses bens exigia instrumentos que se 
confundiam com o próprio corpo - os braços, as mãos - ou eram suas 
extensões: a faca, o cutelo, o arado. Nesse sentido, o homem que labora, o 
operário, pode ser chamado de animal laboraras. O lugar do labor era a casa 
(domas, oikia) e a atividade correspondente constituía a economia (de oikos- 
nomos). A casa era a sede da família e as relações familiares eram baseadas 
nas diferenças: relação de comando e de obediência, em que a idéia do pater 
famílias, do pai, senhor de sua mulher, de seus filhos e de seus es-cravos. Isso 
constituía a esfera privada. A palavra privado tinha aqui o sentido de privas, do 
que é próprio, daquele âmbito em que o homem, submetido às necessidades 
da natureza, buscava sua utilidade como meios de sobrevivência. Nesse 
espaço não havia liberdade, pois todos, inclusive o senhor, estavam sob a 
coação da necessidade. 



Libertar-se dessa condição era privilégio de alguns: os cidadãos (eives). 
Daí a idéia da emancipação (dos filhos ou dos escravos). O cidadão exercia 
sua atividade num outro âmbito: a polis, a cidade. Aí ele se encontrava entre 
seus iguais. Sua atividade própria era a ação. A ação partilhava de uma das 
qualidades do labor: também ela era fútil, isto é, não tinha começo nem fim, 
era um contínuo. No entanto, à diferença do labor, a ação dignificava o ho¬ 
mem, conferindo-lhe a liberdade. Igual entre iguais, o homem que age exercita 
sua atividade em conjunto com outros homens que são igualmente cidadãos. O 
terreno da ação era o do encontro dos homens livres, que se governam. Daí a 
idéia de ação política, dominada pela palavra, pelo discurso, pela busca dos 
critérios do bem governar, das normas do direito. A vida política constituía a 
esfera pública. Sendo, das atividades, a mais característica do ser humano, a 
ação permitiu a idéia de animal político. 

Entre a ação e o labor havia o trabalho. Ao contrário daqueles, este não 
era fútil, isto é, era dominado pela relação meio/fim. O trabalho era concebido 
como atividade que tinha início, desenvolvimento e termo. O termo do 
trabalho era o objeto produzido. Para fabricá-lo, o trabalhador ou artesão 
utiliza-se de instrumentos que não se contundem com seu corpo. E o produto 
que fabrica também dele se destaca, adquirindo permanência no mundo. 
Enquanto o labor tinha um sentido de preservação da natureza (amainar a 
terra, cultivá-la, produzir o alimento e consumi-lo), o trabalho era uma vio¬ 
lência, pois da matéria natural (a madeira da árvore) fazia-se algo novo, per¬ 
manente: a mesa. Ainda que a matéria perecesse - a madeira se estragasse e 
fosse utilizada para o consumo, para fazer fogo e aquecer - o produto da fa¬ 
bricação persistia: a idéia de mesa (ou de todos os objetos fabricados) e que 
está no início do processo de fazer permanece e cria o mundo humano como 
algo distinto da natureza. O homem que trabalha, o homo faber, ocupava nas 
cidades uma posição intermediária, mais próxima da esfera pública. Daí a 
importância dos mercados, pois a atividade do trabalho, ao contrário da ação e 
do labor, era solitária e o único modo de o artesão entrar em contacto com os 
outros era quando vendia os seus produtos. Por isso, pensava-se, eles exerciam 
uma atividade para toda a comunidade (e não só para os membros da família, 
como o escravo ou a mulher). 

Quando Ulpiano, pois, distinguia entre jus publicum e jus privatum 
certamente tinha em mente a distinção entre a esfera do público, enquanto 
lugar da ação, do encontro dos homens livres que se governam, e a esfera do 
privado, enquanto lugar do labor, da casa, das atividades voltadas à sobrevi¬ 
vência. 

A distinção entre a esfera pública e a privada, que permite uma visão 
aproximada daquilo que, provavelmente, Ulpiano tinha em mente, transforma- 
se na Idade Média, perdendo um pouco de sua nitidez. E ainda Hannah Arendt 
quem observa a sutil diferença na tradução que Santo Tomás faz da 



expressão aristotélica politikon zoon (animal político) que passa a ser, em latim, 
animal sociale. A noção de social, em lugar de político, embaralha um pouco a 
distinção. Afinal, se política era apenas a esfera pública, social, mais 
amplamente, cabe tanto à pública como à privada. O âmbito doméstico também 
era social. Com isso principia-se uma projeção do privado sobre o público que 
vai ter importantes conseqüências para o modo como o jurista moderno irá 
entender a dicotomia direito público e privado. 

Já na Era Moderna, a generalização do social como noção comum à 
esfera do governo e da família permitirá uma nova oposição que, pouco a 
pouco, caracteriza o público e o privado. Referimo-nos à dicotomia entre o 
social e o individual. 

Essa dicotomia, que irá afligir os teóricos da política, vem marcada por 
novas características. A principal delas está na progressiva perda do sentido de 
ação, cada vez mais confúndido com o de trabalho. A ação, tornada um fazer, 
portanto entendida como um processo que parte de meios para atingir fins, 
assiste ao crescimento hegemônico do homo faber e de sua civilização. Ora, 
como o fazer traz em si a nota da violência e da força, a esfera política passa a 
ser concebida como domínio, relação de subordinação. O fazer antigo também 
era domínio, mas sobre coisas, não sobre homens. Transportada para a política, 
a fabricação concebe o agir político como a esfera pública, mas num sentido 
diferente. Como o trabalho do artesão é solitário (o mestre não era senhor do 
artífice, mas amo das técnicas) e o lugar de sua socialização é o mercado, 
transporta-se para a esfera pública a noção de mercado. O agir político começa, 
então, a ser visto como atividade produtora de bens de uso: a paz, a segurança, o 
equilíbrio, o bem-estar, e o domínio das técnicas políticas (entre as quais se 
inclui a violência, a revolução) e seu instrumento. 

A homogeneidade da esfera pública só pode ser garantida, então, como 
um conjunto - a sociedade - que se opõe a outro conjunto de um só elemento - o 
indivíduo - que caracterizará a esfera privada. Como, porém, a esfera privada 
também é social, a diferença entre ambas exigirá um elemento caracterizador 
novo, capaz de conformar o que é público e o que é privado. Esse elemento 
novo é um artifício, um ente artificial, como os produtos do trabalho, do fazer 
humano: o Estado. Nesse sentido, Hobbes nos irá falar do Estado-Leviatã, como 
um corpo artificial que encarna o social e possibilita a convivência dos 
indivíduos. Juridicamente, o Estado, um verdadeiro organismo (burocrático) de 
fúnções, um ente abstrato, produto do agir político transformado em fazer, 
guarda perante os indivíduos uma relação de comando supremo: soberania. O 
direito, explicado pela soberania, torna-se comando, relação de autoridade no 
sentido de poder. A distinção entre o poder soberano e sua esfera e o poder dos 
indivíduos em suas relações marca, assim, a distinção entre a esfera pública e a 
privada e, por conseguinte, entre direito público e privado. 



Como se subentende que as relações privadas sejam utilitárias num 
sentido estrito e as públicas sejam abrangentes e neutras, visando ao bem de 
todos, dir-se-á que o interesse público prepondera sobre o privado; idéia que 
Ulpiano, provavelmente, nunca poderia ter concebido dessa maneira. Como, 
no entanto, a presença do Estado é abrangente e, aos poucos, toma-se avas¬ 
saladora, a esfera privada muda também de sentido. Social, como a pública, 
ela encarna a atividade econômica, mas de uma forma extrovertida: é o terreno 
do mercado, das trocas, do comércio. O privado, assim, começará a 
identificar-se com a idéia de riqueza, de propriedade. Essa identificação não 
ocorria na Antigüidade, tanto que havia escravos que eram ricos (por doações 
recebidas dos senhores) e que, entretanto, não eram pessoas, isto é, não 
gozavam do privas ; não tinham um lugar que lhes era próprio. A identificação 
do privado com a propriedade da riqueza e a falta de nitidez da distinção entre 
a esfera pública e a privada fará nascer a idéia de proteção da sociedade 
econômica contra os excessos do Estado: os direitos individuais, que são os 
direitos do burguês. Distingue-se o direito público do privado como a oposição 
entre os interesses do Estado (administração, imposição de tributos, de penas) 
e os interesses dos indivíduos (suas relações civis e comerciais cuja base é a 
propriedade da riqueza). 

Contudo, no correr da Era Moderna, repercutindo mais intensamente 
na Era Contemporânea, uma outra modificação importante irá suceder na 
distinção entre a esfera pública e a privada. Referimo-nos à progressiva con- 
fúsão entre labor e trabalho. Tanto que hoje, assim como é difícil entender 
como os Antigos separavam ação e trabalho, também não é mais nítida a se¬ 
paração entre trabalho e labor. Talvez um marco importante dessa confúsão 
seja o aparecimento das indústrias. 

O trabalho, no sentido do artesanato, era, como vimos, uma atividade 
solitária. Admitia, quando muito, a divisão mecânica (vários esforços parale¬ 
los voltados para um mesmo fim), mas não a orgânica (esforços convergentes o 
distintos). A indústria vai fazer aparecer a chamada produção em série, 
múltiplas atividades diferentes e convergentes. A produção em série, porém, já 
tem algo de labor: é uma atividade contínua, que não cessa nunca, pois cada 
produto não é obra acabada como o artesanato, objeto de uso, mas objeto de 
consumo, equalizado, que não se distingue um do outro e que se ultrapassa e 
perece. Na indústria, o trabalhador (artesão) transforma-se em operário e sua 
atividade passa a ser medida pela utilidade do que produz para o atendimento 
do consumo. E como no labor o instrumento da atividade confúnde-se com o 
próprio corpo, o operário torna-se ele próprio instrumento, com seu corpo: ele 
vira, como dirão os economistas, força de trabalho (de labor) que se compra no 
mercado em troca de salário. 

No mundo dominado pelo labor domina o animal laboraras. Mudam-se os valores e 

a própria noção de valia se altera: confúnde-se valia (aquilo 



que uma coisa vale por si) com valor, que é um conceito econômico e, por 
natureza, relativo. Daí a busca deste conceito paradoxal e controvertido que é o 
valor absoluto. Os valores do animal laboraras são ditados pela utilidade para o 
consumo, para a sobrevivência. Ora, projetando-se essa idéia sobre a esfera 
pública, introduz-se no âmbito da política a figura do Estado-gestor da economia 
e a da sociedade como um grande centro produtor, em que todas as atividades 
humanas se ligam, por abstrações estatísticas (lembre-se de que a palavra 
estatística vem, primitivamente, de Estado), como rede homogênea de trabalho 
(labor) que fornece o PND - Produto Nacional Bruto. Com isso, a distinção entre 
a esfera pública e a privada perde sensivelmente em nitidez. Ocorre o fenômeno 
da intervenção crescente do Estado no domínio econômico, a socialização da 
produção e do consumo. E o direito, que na Antigüidade era ação, diretivo para 
ação, âmbito do encontro dos homens pela palavra e que, depois, na Era 
Moderna, tornou-se comando, norma soberana que regula o fazer social, toma-se 
agora labor, algo como uma regra técnica de organização da atividade contínua 
do homem na produção de bens de consumo para sua sobrevivência. 

Desse modo, a distinção entre a esfera pública e a privada, confúsa e sem 
nitidez, faz da separação entre direito público e privado tarefa difícil de realizar- 
se. Surgem campos jurídicos intermediários, nem públicos nem privados, como 
o direito do trabalho, e os tradicionais conceitos dogmáticos sentem dificuldade 
de impor-se. Não obstante, apesar de inúmeras críticas, a dicotomia ainda 
persevera, pelo menos por sua operacionalidade pragmática. Enraizada em quase 
todo o mundo, serve ao jurista, inobstante a falta óbvia de rigor, como 
instrumento sistematizador do universo normativo para efeitos de decidibilidade. 

4.2.4. 1 CONCEPÇÃO DOGMÁTICA DE DIREITO PÚBLICO E DE 
DIREITO PRIVADO: PRINCÍPIOS TEÓRICOS 

A distinção entre direito público e privado não é apenas um critério 
classificatório de ordenação dos critérios de distinção dos tipos normativos. Com 
sua ajuda, podemos, é verdade, classificar as normas, com seus diferentes tipos, 
em dois grandes grupos. O interesse da classificação, porém, é mais extenso. A 
distinção permite sistematização, isto é, o estabelecimento de princípios teóricos, 
básicos para operar as normas de um e outro grupo, ou seja, princípios diretores 
do trato com as normas, com suas conseqüências, com as instituições a que elas 
referem, os elementos congregados em sua estrutura. Esses princípios decorrem, 
eles próprios, do modo como a dogmática concebe direito público e privado. E 
esse modo, não podendo ter o rigor de definição, é, de novo, tópico, resulta da 
utilização de lugares comuns, de pontos de vista formados historicamente e de 
aceitação geral. 



Ora, como vimos, a tradição é rica na formação de tais topoi ou lugares 
comuns. A própria frase de Ulpiano é um ponto de partida de várias pos¬ 
sibilidades: de um lado, a civitas romana; de outro, os particulares como sujeitos 
distintos; de um lado, o interesse, a utilidade dos particulares; de outro, o da 
civitas; de um lado, a precedência, até no enunciado do estado da coisa romana; 
de outro, o caráter menor da utilidade dos particulares. 

Obviamente, esses topoi - tipo de sujeito jurídico, interesse, precedência 
- permitiram o aparecimento de diferentes teorias dogmáticas, reforçadas por 
outros tantos topoi historicamente formados. Assim, podemos falar, ini¬ 
cialmente, das teorias do sujeito, que procuram classificar as normas públicas e 
privadas conforme tenham por destinatário o Estado ou os particulares, dis¬ 
tinguindo por esse meio o direito público do privado. A classificação, porém, 
não pode ser levada estritamente, mesmo porque, em muitas situações, o Estado 
e os entes públicos atuam como sujeitos não diferentes dos particulares, quando, 
por exemplo, celebram um contrato de locação: a regulação desse contrato é 
civil, tradicionalmente vista como de direito privado, apesar da presença dos 
entes públicos como sujeito. 

Essas teorias, de qualquer modo, procuram ressaltar a qualidade distinta 
de um dos sujeitos, o Estado, bem de acordo com a formação do Poder na Era 
Moderna, que o ressalvou como ente público por excelência. 

Mencionemos, em segundo lugar, as teorias do interesse que tomam, 
como topos, o interesse, um dos lugares comuns mais importantes da dogmática 
jurídica e que se difúndiu com von Jhering e a escola da Jurisprudência dos 
Interesses no século XIX, com repercussões pennanentes até o século XX. A 
idéia remonta às concepções modernas que vão opor sociedade e indivíduo, 
cada qual com seus respectivos interesses. Os da sociedade, representa-dos pelo 
Estado, são comuns, neutros em face dos egoísmos particulares, e envolvem a 
gestão da coisa pública, de toda a economia nacional. Essa noção, porém, perde 
nitidez em face de certos interesses particulares e não obstante sociais, como é o 
caso da proteção dos direitos trabalhistas. De qual-quer modo, o que estas 
teorias acentuam é a diferença buscada pela Era Moderna entre o social privado 
e o social público, o âmbito da propriedade e da riqueza privada e o âmbito da 
propriedade e riqueza comuns. 

As teorias da relação de dominação, por fim, vêem, formalmente, nas 
relações do direito público o jus imperii do Estado, que se põe superiormente aos 
entes privados. Estes, ao contrário, guardam relações de paridade, um não pode 
imperar sobre o outro. Assim, nas relações sociais ressalta-se o monopólio da 
força pelo Estado e, em conseqüência, a concentração e centralização do poder 
de impor condutas. Também aqui vemos presente um topos relevante da Era 
Moderna, a concepção do poder como relação de comando e a unidade do Poder 
Público com base na noção de soberania. 



Na verdade, não há uma concepção que, com rigor, defina cabalmente 
as noções. No entanto, praticamente, alguns princípios podem ser agrupa-dos 
em um e em outro âmbito, ainda que nem todos se apliquem uniforme-mente 
aos ramos do direito usualmente considerados públicos ou privados. 

O princípio máximo do direito público é o princípio da soberania. 
Trata-se de uma noção que, historicamente, apresentou várias conotações. De 
modo geral, corresponde à efetividade da força, pela qual as determinações de 
autoridade são observadas e tornadas de observação incontrastável pelo uso 
inclusive de sanções, de um ponto de vista interno. De um ângulo externo, no 
confronto das soberanias, corresponde a uma não-sujeição a de-terminações de 
outros centros normativos. E, em síntese, o caráter originário e independente da 
capacidade de determinar, num âmbito definido de atuação, a relevância ou a 
irrelevância de qualquer outro centro normativo que ab atue. No direito 
contemporâneo, afirma-se que soberana é a lei, por força da constituição, que 
encarna a vontade social, e que confere ao Estado e aos entes públicos de 
modo geral a competência para editar atos soberanos, isto é, dotados do jus 
imperii. 

Nem todos os atos dos entes públicos são soberanos. Quando o são, 
porém, aparece o jus imperii. Suas normas são, então, cogentes, pois pressu¬ 
põem o interesse da ordem pública, eo princípio do interesse público relevante 
que, se contrastando com interesses privados, prevalece em última instância 
sobre eles. Esse interesse público pode ser do próprio Estado, no caso do 
Direito Administrativo, mas pode ser o de toda a comunidade, no caso do 
Direito Penal. Nesse caso, é o interesse da justiça, como um valor social glo¬ 
bal. O ente público que aplica as normas penais não age no interesse próprio, 
mas no da justiça, para e pela comunidade. A diferença é importante, pois 
evita confúndir o Estado com a própria sociedade. Quando o ente público 
pressupõe o interesse relevante do Estado, vê nesse uma parte do todo social 
que, por sua importância para o todo, deve prevalecer. Quando vê no interesse 
relevante o interesse do todo social é a justiça, como um valor global da 
comunidade, que prevalece. 

Isso, porém, nos quadros da soberania da lei, tem limites. É o princípio 
da legalidade. Para o endereçado privado dos atos soberanos, significa que só 
o que a lei obriga ou proíbe deve ser cumprido: o restante lhe é permitido. Para 
o emissor de atos soberanos, significa que não só deve fazer ou deixar de fazer 
apenas o que a lei obriga, mas também que só pode fazer o que a lei permite. E 
a estrita legalidade. Para que sua ação não fique absolutamente tolhida, 
quando não houver lei que lhe permita agir, há o princípio da 
discricionariedade: a lei apenas prescreve os fins a serem atingidos pelo ato 
soberano, deixando uma margem de opção para a escolha do meio corre-to. A 
discricionariedade, porém, não é arbitrariedade, pois o fim estabelecido não 
pode ser ignorado. Para exemplificar: só se pode prender alguém ou por 



haver ato delituoso flagrante, ou por ordem da autoridade competente: o ato 
soberano é vinculado à estrita legalidade (as condições são vinculantes: o ato 
tem de ser delituoso, flagrante, ou tem de haver a ordem); de outro lado, o 
policial que tem o porte de arma pode atirar c até matar: o juízo de oportuni¬ 
dade é seu (discricionariedade), mas não pode contrariar o fim prescrito, a 
defesa da ordem pública, isto é, não pode usar a arma para proteger interesses 
pessoais, por exemplo. 

No direito privado vige, supremamente, o princípio da autonomia pri- 
vada. Os entes privados gozam dessa capacidade de estabelecer normas con¬ 
forme seus interesses. Esse princípio está na base dos acordos de vontade 
(como os contratos), mas também dos atos de vontade unilaterais (como a 
doação). Também eles, contudo, submetem-se à legalidade. Mas não à estrita 
legalidade: se a lei não lhes proíbe nem lhes obriga a agir, eles podem agir. 
Há, contudo, outros princípios que limitam essa permissão, como o da boa-fé, 
que protege a confiança e exige a lealdade nos negócios jurídicos. 

Os princípios, como vemos, são enunciados diretores da atividade hu¬ 
mana juridicamente considerada. Os que mencionamos são regionais. Contu¬ 
do, há princípios que valem para todos os âmbitos. São princípios gerais de 
direito, como o da igualdade, o da responsabilidade por danos, o de que o 
pactuado deve ser observado (pacta sunt servanda) etc. Em seu nome, a dog¬ 
mática procura entender o direito como um todo, postulando sua unidade. Para 
ela, não obstante as distinções, o direito é, em última análise, um só. Daí o 
sentido sistematizador de sua tarefa. O sistema daí resultante, como vi-mos 
mostrando, pode não ser um conjunto rigorosamente lógico, mas deve 
manifestar certa coerência e sentido de coesão. 

4.2.4.2 RAMOS DOGMÁTICOS 

A preocupação em distinguir direito público e privado e, 
subseqü ente-/ne/7te, tentar classificar dentro deles os diferentes ramos 
dogmáticos tem uma finalidade prática importante para a decidibilidade de 
conflitos com um mínimo de perturbação social. E preciso reconhecer ou ter 
critérios de reconhecimento da facti species normativa, das hipóteses de 
incidência dentro de um quadro teórico definido. Assim, é necessário dizer se 
os comportamentos normados são de direito público ou privado, de direito 
administrativo ou comercial, se a conseqüência imputada c civil ou penal 
etc. 

Essa necessidade decorre do domínio teórico da matéria, exigido para 
seu tratamento coerente e coeso, pois sem isso aos critérios de decidibilidade 
faltariam certeza e segurança. 

Estes são considerados, no direito contemporâneo, dois valores ////prescindíveis. 

A certeza oferespeito à coerente e delineada apreensão das si- 



mações de fato, de modo a evitar ao máximo as ambigüidades e vaguidade de 
sentido. Um sentido é ambíguo quando seu conceito é impreciso, quando as 
qualificações são indeterminadas. Um sentido é vago quando não se pode 
reconhecer e delimitar com precisão os objetos aos quais a palavra se aplica. 
Assim, a própria palavra direito é vaga, porque se aplica a diferentes objetos (é 
o nome da ciência, pode significar o conjunto das normas, mas também 
significa direito subjetivo). E também ambígua porque é difícil, para cada um 
desses casos, fornecer precisamente quais suas qualificações genéricas a fim 
de conceituá-la. Desse modo, se pudermos dizer se a situação é de direito pú¬ 
blico ou privado, e se essas expressões estão razoavelmente delimitadas, a 
ambigüidade e a vaguidade limitam-se: ganha-se em, certeza. Já a segurança 
tem a ver com os destinatários das normas. E preciso encontrar critérios para 
uma decidibilidade uniforme para todos os sujeitos. Princípios como o da 
igualdade de todos perante a lei garantem a segurança. Para isso, porém, é 
preciso identificar as situações dos próprios sujeitos, se são, por exemplo, entes 
públicos ou privados. Portanto, a que princípios teóricos estão, no caso, 
submetidos. 

A dogmática vale-se, para esta tarefa, de dois topoi, ou lugares comuns 
consagrados pela tradição: natureza jurídica e natureza das coisas. Como 
qualquer lugar comum, trata-se de fórmulas orientadoras, cuja coerência é 
dada não pelo rigor lógico, mas pelo uso comum e extenso. Não obstante, a 
filosofia jurídica (zetética) se esmera em buscar-lhes os fúndamentos. Em 
geral, a natureza jurídica de uma situação é dada pelas normas que a dis¬ 
ciplinam. Isso, porém, como vimos, por exemplo ao mostrar como se diferencia 
uma norma cogente de uma dispositiva, nem sempre é fácil. Precisamos 
reconhecer, então, se o objeto normado tem uma natureza que lhe seja pecu¬ 
liar: é a natureza das coisas. O fúndamento dessa expressão é que é bastante 
controvertido. O que são as coisas mesmas? A busca dessa natureza intrínseca 
das coisas é que é responsável pela permanente presença do chamado direito 
natural, aquele direito que não é posto, mas que emerge da própria essência 
das coisas. Por exemplo, diz-se que o homem é, por natureza, um ser livre, ou 
que tende naturalmente à procriação. Por isso, a natureza jurídica da liberdade 
de procriação pode ser determinada pelas normas que sobre ela incidem (por 
exemplo, a regulação da família). A controvérsia filosófica sobre isso é grande 
(a eugenia é um dado da natureza ou um dado da cultura?). Contudo, 
dogmaticamente, essas questões são postas fora de dúvida (princípio da 
inegabilidade dos pontos de partida), e a natureza das coisas é aceita como um 
lugar-comum, preenchido pelos usos consagrados pela tradição. 

A natureza pública ou privada das situações depende, como vimos, 
tanto das normas incidentes (regidas ou pelo princípio da soberania ou da 
autonomia privada), como das próprias realidades normadas (ou a necessi- 



dade social de uma impositividade última e inapelável ou a liberdade, conceitos, 
ambos filosoficamente controvertidos). Ora, o mesmo ocorre com as 
especificações do direito público e privado, com a identificação de seus ramos. 
O objetivo é o mesmo: criar condições para a decidibilidade com certeza e 
segurança. 

Como o Estado, na forma como o conhecemos - o Estado organismo 
burocrático - é um fenômeno recente, da Era Moderna, e a distinção entre 
direito público e privado só se aperfeiçoou em seus intuitos práticos mais re¬ 
centemente, a grande gama de fenômenos jurídicos que nos veio da Antigüidade 
era, já pelo volume, muito mais de direito privado. Por isso, o direito público 
tende a ser conceituado, inicialmente, mais de forma negativa, sendo público 
aquilo que não seja privado. Para isso, contribuiu ainda o conceito minimalista 
de Estado, do Liberalismo, e a conseqüente relevância da liberdade privada, do 
livre comércio. 

De um modo ou de outro, porém, se aceitamos o lugar-comum de nossa 
cultura, de que em todo sistema jurídico bem desenvolvido tem de existir uma 
organização da autoridade pública, com o fito de estabelecer e aplicar o direito 
de forma compulsória e, em conseqüência, haver normas que regulem o 
procedimento a ser seguido na administração de justiça para todos, essa 
organização toma-se um bom ponto de partida para distinguirem-se os ramos do 
direito público. 

Autoridade significa aqui competência como fúnção social. Trata-se de 
uma competência conferida para a proteção de interesses comuns da co¬ 
munidade. Esse objetivo social (interesse público) manifesta-se por restrições ao 
exercício da competência e a seu conteúdo. Quanto ao exercício, os atos 
submetem-se à legalidade e à estrita legalidade. Quanto ao conteúdo, a com¬ 
petência é soberana, isto é, confere o poder de obrigar os outros mesmo sem seu 
consentimento. Por isso, a competência pública, no direito contemporâneo, 
configura um encargo, um munus publicum e é exercida por um papel social 
institucionalizado: o órgão. O direito público congrega, assim, normas de 
competência orgânica e normas de conduta com elas conectadas, isto é, relativas 
a seu exercício. 

Assim compreendido, no direito público dos modernos Estados demo¬ 
cráticos distinguem-se três categorias básicas de competência orgânica: para os 
atos legislativos, administrativos e judiciais. Desse modo, poderíamos enquadrar 
nesse âmbito, como ramos do direito público, inicialmente o Direito 
Constitucional, o Direito Administrativo, o Direito Tributário, o Direito Fi¬ 
nanceiro. O primeiro porque define, embora não somente, os grandes delinea¬ 
mentos orgânicos do Estado, discrimina-lhe as competências, estabelece-se-lhe 
os limites em última instância. As normas constitucionais têm, em geral, a 
natureza jurídica de normas públicas, desde que se entendam as regras da 
Constituição sobre os direitos fúndamentais da pessoa, as de prote- 



ção à família, à atividade econômica privada como limites ao exercício e ao 
conteúdo das competências orgânicas do Estado. Ou seja, não é a natureza das 
coisas, mas a natureza jurídica das normas (seu caráter cogente e soberano) que 
as qualifica como públicas. 

O Direito Administrativo, que tem por objeto as normas sobre a orga¬ 
nização do Estado e os atos correspondentes dos entes públicos, forma, com o 
Direito Constitucional, a viga mestra do direito público. O crescimento da 
influência do Estado sobre a esfera privada, porém, fez aparecer uma série de 
conjuntos normativos que possuem também natureza pública, uma vez que nelas 
prevalece o caráter soberano dos atos públicos e o interesse público relevante. 
Trata-se de normas que regulam o trabalho, os salários, a previdência social 
(Direito do Trabalho, Direito Previdenciário), a proteção social de certos 
negócios (Direito dos Seguros, da atividade bancária, dos negócios de 
financiamento), ou o planejamento da economia nacional (Direito Econômico). 
Esses ramos, ao contrário daqueles que estritamente dizem respeito aos entes 
estatais e sua relação soberana sobre os entes privados (Direito Tributário, que 
cuida da arrecadação de meios para a manutenção do Estado e demais entes 
públicos: tributos - impostos, taxas, contribuições -, Direito Financeiro, que 
cuida da gerência das finanças dos entes públicos), têm uma natureza pública 
menos coerente, o que tem provocado uma certa imprecisão na distribuição entre 
público e privado, falando-se destarte na progressiva publicização do direito 
privado. Observe-se que o Direito Internacional Público e o Direito 
Internacional Privado, já pelos termos classificados pela natureza pública e 
privada, guardam hoje características de certa indiscernibilidade entre si. O 
Direito Internacional Privado, antes apenas um ramo jurídico que continha as 
regras sobre os conflitos de normas de diferentes sistemas estatais (por exemplo, 
sobre o estatuto civil de brasileiros e estrangeiros e seus filhos quando se casam 
no Brasil ou no exterior) cuida hoje de obrigações, contratos e apela para 
tratados, convenções internacionais tanto quanto o Direito Internacional Público. 
E este, que tinha por sujeito relevante os Estados, hoje cuida dos organismos 
internacionais (ONU, OEA), bem como da proteção de direitos humanos, de 
tratados internacionais para a proteção do comércio internacional, dos códigos 
de ética de multinacionais etc... 

Essa imprecisão da distinção não é, porém, um fenômeno apenas li-gado 
ao crescimento e à expansão do Estado. Um dos ramos tradicionalmente 
considerados como de direito público, o Direito Penal, mostra que o cará-ter de 
sua natureza jurídica parece ter a ver com a natureza das coisas em tennos 
culturais. As normas penais estabelecem normas de conduta para os particulares. 
Os entes públicos, seus órgãos, não cometem delitos penais. Apenas às pessoas 
que exercem as competências é que se imputa a sanção penal. Desse modo, 
porém, a imputação de penas é comum ao Direito Civil, tradicionalmente 
privado, e ao Direito Penal. A única circunstância plausível 



para distinguir as sanções civis e as penais está em que as relações sanciona¬ 
das com as últimas (a propriedade, a honra, a liberdade) são consideradas de 
tamanha relevância, estando em jogo um interesse público tão manifesto, que a 
elas se atribuía natureza de direito público. Obviamente, porém, a natureza 
pública da esfera penal é diferente daquela que serve para caracterizar a 
organização das autoridades públicas. 

Vejamos, por último, o direito processual, que se distingue em proces¬ 
sual penal e civil. Trata-se, pela tradição, de um direito público. No que diz 
respeito sobretudo ao segundo, porém, a natureza jurídica não parece repousar 
em critérios claros. Salvo a parte relativa à organização dos tribunais e das 
competências, há setores, como o referente às provas, que não se diferenciam 
nitidamente do que se considera direito privado. De modo geral, o que induz a 
dogmática a tratá-los como ramos públicos é a confúsa noção de que por suas 
normas se estabelece uma relação com o Estado e seu monopólio para o 
estabelecimento das sentenças e de sua execução. 

As normas processuais operam conjuntamente com as que estabelecem 
as relações jurídicas subjacentes. Por isso, existe uma antiga distinção entre 
direito adjetivo e direito substantivo. Este rege condutas, tipificando-as como 
condição necessária (embora não suficiente) para a imputação de sanções. 
Aquele rege o direito de agir processualmente. A noção de adjetivo, porém, 
não é rigorosa, posto que o direito de ação não depende, isto é, não adere 
adjetivamente ao direito substantivo (por exemplo, o direito de propriedade, a 
obrigação de pagar) pois, como na lide processual, a existência das relações 
ditas substantivas é que tem de ser demonstrada, o direito de ação tem também 
algo de substancial. A distinção, por isso, tende a cair em desuso. 

Não obstante as dificuldades, a distinção entre direito público e priva¬ 
do subsiste como instrumento tópico de sistematização, bem como as classifi¬ 
cações de seus ramos. Pelos efeitos jurídicos, sua operacionalidade não pode 
ser desprezada. Dizer se uma norma (e a situação normada) é pública ou pri¬ 
vada é importante para determinar os efeitos apropriados e quais os princípios 
que os regem sistematicamente. Também é importante qualificá-las pelos 
ramos. O Direito Civil, tradicionalmente o ramo mais importante do dirci-to 
privado, no qual a autonomia privada domina principalmente, distingue-se do 
Direito Comercial, considerado um direito especial, porque diz respeito a 
normas referentes ao comerciante e aos atos do comércio. E relevante saber, 
assim, se uma obrigação de uma sociedade civil ou comercial. Não se pode 
requerer a falência, por exemplo, de uma pessoa civil (embora haja quem 
defenda essa tese). De outro ponto de vista, há instituições, como a empresa, 
que são centros de confluência de diversas normas: comerciais, civis, penais, 
administrativas, trabalhistas etc. Por isso, ramos recentes, como o chamado 
Direito Empresarial, apontam para conglomerados difíceis de quali- 



ficar. Apesar disso, de caso para caso, dentro do Direito Empresarial mesmo, é 
importante saber se a situação normada é pública ou privada, comercial, civil 
ou trabalhista etc. 

A especialização crescente de novos ramos significa para a dogmática a 
detenninação de um objeto próprio e a de princípios peculiares. Isso provo-ca 
uma discussão permanente na doutrina que ora julga de bom alvitre as novas 
especificações, ora não lhes vê nenhum acréscimo em operacionalidade, tudo 
em razão da decidibilidade. O estudo dessas discussões, de suas teses e 
argumentações, é, porém, tarefa dos especialistas que, com base em 
considerações de Teoria Geral do Direito - como as que estamos expondo - 
promovem uma contínua diversificação dos ramos dogmáticos, discutem sua 
pertinência, viabilidade e oportunidade. 

4.2.5 Direito objetivo e direito subjetivo: 
origens da dicotomia 

A segunda grande dicotomia de que devemos tratar é entre direito ob¬ 
jetivo e subjetivo. A distinção parece exigida pela ambigüidade da palavra 
direito, o que já foi discutido anteriormente. A dicotomia pretende realçar que 
o direito é um fenômeno objetivo, que não pertence a ninguém social-mente, 
que é um dado cultural, composto de normas, instituições, mas que, de outro 
lado, é também um fenômeno subjetivo, visto que faz, dos sujeitos, titulares de 
poderes, obrigações, faculdades, estabelecendo entre eles relações. Assim, 
quando falamos no direito das sucessões, significamos algo objetivo, quando 
mencionamos o direito à sucessão de um herdeiro, menciona-mos algo que lhe 
pertence. Para clarificar, lembramos que o inglês tem duas palavras diferentes 
para enunciar os dois termos: law{ direito objetivo) e right (direito subjetivo). 

As origens da dicotomia são modernas. Os romanos, pelo menos no 
sentido técnico de expressão, não conheceram o que hoje chamamos de direito 
subjetivo (cf. Coing, 1969). Havia, é verdade, no jus romano algo que não se 
confundia com a lex, que os juristas medievais iriam expressar em ter-mos de 
facultas agendi e norma agendi, a faculdade de agir e a norma de agir, termos 
estes que perseveram, até hoje. Nas origens remotas, o direito subjetivo tem a 
ver com a noção de privilegium, direitos especiais que se conferiam, na Idade 
Média, ao status de cada categoria social (cf. Weber, 1976:397). Os romanos, 
propriamente, sempre entenderam que o jus era algo delimitada-mente 
conferido a um grupo social: o jus civile era o direito dos cidadãos e, mais 
tarde, o jus gentium era o direito próprio das situações em que os litígios 
envolviam estrangeiros e que exigiam um pretor especial, o praetor peregrines. 
A grande importância que adquiriu o jus gentium, ao qual recorriam 



também os cidadãos romanos, nunca lhes excluiu o direito a eles reservado, o 
jus civile. Na Idade Média, as três ordens do reino, o clero, a nobreza e o povo, 
passam a reger-se por direitos próprios, os privilégios. Estes eram constituídos 
sobretudo pelos costumes próprios de cada comunidade, o direito 
consuetudinário, e pelos forais, diplomas do rei ou do senhor feudal que fixa¬ 
vam a organização de certa comunidade local, garantiam a propriedade imó¬ 
vel, fixavam tributos etc.; era o direito foraleiro. Havia ainda o direito canô¬ 
nico, próprio da Igreja. Os privilégios, porém, eram localizados. As relações 
comerciais, sobretudo entre as cidades, exigiam normas que cobrissem espa¬ 
ços abrangentes. Com base no Direito Romano vulgarizado (foi o fenômeno 
da recepção do Direito Romano) surgiu, paralelamente, um direito que a to¬ 
dos se aplicava, que seria comum a todas as cidades e que passou a ser co¬ 
nhecido como direito comum (jus commune). O direito comum não era, como o 
jusgentium, um direito próprio, mas um direito generalizado. A distinção entre 
privilégios e direito comum marca, assim, uma dicotomia peculiar. 

É na Era Moderna, porém, que a distinção ganha os contornos atuais. 
Para isso, contribui uma nova concepção de liberdade. Para os antigos, a li¬ 
berdade era um status (status liberta tis, em oposição a status servitutis). Não se 
tratava de uma qualidade interna da vontade individual, algo que se expe¬ 
rimentava em solidão, mas uma qualificação pública do agir político. Era a 
qualidade própria do agir político dos iguais, dos cidadãos, que os habilitava a 
agir politicamente no governo dos negócios públicos. O cristianismo trouxe 
uma outra noção, a do livre-arbítrio, algo interno, uma qualidade da vontade 
que se expressa num velle et nolle, querer e não querer, do que partilham to¬ 
dos os homens, independentemente de seu status. A noção de livre-arbítrio, 
cerne de intensas disputas no Renascimento, serviu à generalização da pessoa 
como elemento identificador do ser humano: o homem como pessoa ou como 
ser livre. Trouxe, porém, uma outra conseqüência. O caráter íntimo da 
liberdade cristã permite que o indivíduo torne-se um centro isolado. O livre- 
arbítrio se exerce não importa se o exercício é possível ou não. Ou seja, é ad¬ 
missível querer e não poder (mesmo numa prisão, o homem conserva sua 
vontade livre). Contudo, querer algo e não poder, isto é, se o livre-arbítrio não 
puder exteriorizar-se publicamente, significa que as condições de liberdade 
estão restritas. Até mesmo a presença do outro, igualmente livre, é um limite à 
expressão da liberdade. A liberdade de um encontra limites na liberdade do 
outro. O lado público do livre-arbítrio permite, assim, a compreensão da 
liberdade como não-impedimento. E o conceito negativo de liberdade: o 
homem é livre à medida que pode expandir o que quer. 

Essa noção torna-se crucial para o capitalismo nascente, para a liber¬ 
dade de mercado. E a luta da burguesia contra os remanescentes privilégios 
feudais marcará a disputa pelo poder político, bem como pela aniquilação do 
status líber ta tis dos antigos. Este, porém, não desaparece. Transforma-se, gra- 



ças a sua generalização. Com base no livre-arbítrio, na liberdade como não- 
impedimento, constrói-se um conceito positivo de liberdade. E a liberdade 
como autonomia, da capacidade de dar-se as normas de seu comporta-mento 
que, em termos políticos, será a liberdade de autogovernar-se. E a liberdade do 
contrato social. 

A confluência do conceito negativo e positivo de liberdade configurará 
uma nova noção: a liberdade no sentido moderno, intimista e, ao mesmo 
tempo, pública. Ela servirá à defesa da propriedade privada identificada com a 
riqueza, à defesa da economia de mercado livre e à concepção do Estado como 
um guardião (ameaçador) das liberdades fundamentais garantidas por um 
documento: a Constituição. E com base nessa liberdade, que funciona como 
limite à atividade legiferante do Estado, que irá configurar-se a noção de 
direito subjetivo em oposição ao direito objetivo. 

4.2.5. 1 CONCEPÇÃO DOGMÁTICA DE DIREITO OBJETIVO E 
SUBJETNO: FUNDAMENTOS 

Os juristas dogmáticos, desde o século XIX, esmeram-se em fornecer 
os fundamentos para uma caracterização plausível da dicotomia. O direito 
objetivo, encarado como um conjunto de normas da mais variada espécie, 
constitui um dado objetivo. A questão em torno da qual se empenham é saber 
se o direito subjetivo constitui também um dado por si ou se, ao contrário, é 
engendrado pelo próprio direito objetivo. A idéia de liberdade, de que 
falamos, é um elemento precioso para dizer que o direito subjetivo constitui 
uma realidade por si: o direito objetivo apenas a reconhece e lhe dá as condi¬ 
ções de exercício. Se não, vejamos. 

Como na noção de liberdade está imanente a idéia de livre arbítrio, a 
vontade livre parece ser, inicialmente, um fundamento plausível para o direi¬ 
to subjetivo como uma realidade por si. Forma-se a teoria da vontade 
(Windscheid, 1906:156). O direito subjetivo é o poder ou domínio da vontade 
livre do homem, que o ordenamento protege e confere. Que é, porém, essa 
vontade livre juridicamente protegida que aparece, por exemplo, quando se diz 
que o proprietário tem o direito (subjetivo) de alienar sua coisa? 

De início, a vontade livre é um dado existencial: pode ser constatado, 
mas não pode ser demonstrado. Faz parte da essência humana esse poder de 
optar. O homem age e a causa de sua ação é sua vontade livre. Nisso o homem 
é diferente dos animais, regidos por instintos. A vontade livre é, assim, 
condição da responsabilidade. Só o homem é responsável, moral e juridica¬ 
mente. A vontade humana, porém, pode estar sujeita a coações. Quando a 
coação é irresistível, a vontade não atua livremente. E a dogmática é obriga¬ 
da, porém, a generalizar essa observação. Existem, pois, situações em que, não 
obstante sua essência livre, a vontade não poderia ser reconhecida como 



base de um direito: os mentalmente enfermos, os loucos, as crianças. Pressu- 
põe-se, na verdade, um tipo médio de ser humano, o homem adulto, senhor de 
seus atos, consciente racionalmente do que faz. Mas, assim, a teoria da 
vontade deixa de explicar que também loucos ou crianças tenham direito 
subjetivo. Afinal, mesmo sem corresponder ao tipo médio, o louco ou a criança 
têm direitos à herança, à propriedade. Ora, dizer que, nesses casos, sua base 
ainda é a vontade livre é apelar para uma ficção que não cobre, correta-mente, 
o âmbito do direito subjetivo. 

Para obviar tais objeções, seria necessário repensar o fundamento do 
direito subjetivo. Direito subjetivo não teria por base a vontade, mas a possi¬ 
bilidade de fazer a garantia da ordem jurídica tomar efetiva a proteção do 
direito (Thon, 1878:147). Trata-se da teoria da garantia, que busca o funda¬ 
mento do direito subjetivo na garantia judiciária das relações jurídicas. Supo¬ 
mos aqui que todo impedimento que, derivando da liberdade, torne impossível 
a coexistência das liberdades, deve ser removido pela força ou faculdade de 
coagir. A essa faculdade se vincula o direito. Ora, o direito subjetivo nada mais 
é do que essa garantia conferida pelo direito objetivo, a qual se invoca quando 
a liberdade é violada. Essa teoria, porém, ao salvar o direito subjetivo das 
objeções mencionadas (afinal, mesmo à criança ou ao louco se confere a 
garantia de invocar a proteção da legislação, se sua liberdade é violada) acaba 
por eliminá-lo como realidade por si, pois ele passa a confundir-se com a 
proteção (da liberdade) conferida pelo direito objetivo. Ou ainda, o direito 
subjetivo deixa de ser algo próprio, posto que a garantia invocada (por exem¬ 
plo, quando alguém usurpa a propriedade) decorre afinal da obrigação (esta¬ 
belecida pelo direito objetivo) e não de alguma faculdade subsistente por si. 

Outra concepção nos traz von Jhering (1964:60): a teoria do interesse. O 
convívio humano revela conflitos de interesses. Alguns destes tomam-se 
juridicamente protegidos pelo ordenamento. O interesse juridicamente prote¬ 
gido constitui o direito subjetivo. A teoria cobre os casos em que as outras ti¬ 
nham dificuldade: loucos, crianças e nascituros têm interesses que antecedem 
ao próprio ordenamento, o qual, para permitir a convivência da liberdade de 
um com a de outro, os harmoniza. Em geral, o interesse, por exemplo, do 
credor em receber seu crédito, está protegido em face da obrigação do devedor 
de pagar. A concepção, no entanto, é demasiado privatista, isto é, vê o 
problema apenas do ângulo do direito privado em que rege o princípio da 
autonomia da vontade. Como fica, por exemplo, a situação do Direito Penal, 
em que o Estado pune o comportamento do delinqüente? Se atribuímos a toda 
a comunidade um interesse que é protegido em face do ato delituoso, a palavra 
interesse tem aqui um outro sentido, posto que não se trata de proteger um 
interesse (o da comunidade) contra outro interesse (o do delinqüente), como é 
o caso do credor e do devedor. A dogmática não confere nem pode conferir ao 
"interesse" do criminoso nenhuma qualidade 



jurídica: falar de um "interesse" ao crime que se contrapõe ao interesse da 
comunidade é torcer o sentido das palavras. Ademais, mesmo o interesse da 
comunidade, ainda que protegido, não dá margem para se falar em direito 
subjetivo no mesmo sentido que se fala em direito subjetivo do credor, salvo em 
tennos de uma imprecisa metáfora. Além disso, a expressão direito subjetivo 
deve cobrir situações, como a dos direitos políticos, que não se enquadram 
também na concepção privatista de um Jhering: o direito de votar e ser eleito 
não contrapõe interesses, pois, embora se pudesse dizer que o eleitor tem o 
direito de ver seu voto recebido e acatado pelos órgãos do Estado, é de se convir 
que não é essa sua função principal. 

O que se observa, diante do esforço teórico da dogmática, é que a di¬ 
cotomia (direito objetivo/subjetivo) tem antes um caráter tópico (isto é, é um 
lugar comum retórico). A expressão direito subjetivo cobre diversas situações, 
difíceis de serem trazidas a um denominador comum. A própria liberdade, em 
seu ambíguo sentido moderno de autonomia e de não-impedimento, é ela 
própria um lugar-comum, um importante topos que orienta e organiza o 
raciocínio, mas que não lhe confere um caráter lógico rigoroso. Dada essa di¬ 
versidade de casos, é possível opor, assim, a noção de direito objetivo às dife¬ 
rentes situações subjetivas, entendidas como posições jurídicas dos destinatários 
das normas em seu agir: exercer atos de vontade, ter interesses protegidos, 
conferir poder, ser obrigado etc. Não é necessário, como fizeram alguns autores 
- por exemplo Duguit ou Lundstedt -, chegar à posição radical de dizer que não 
existem direitos subjetivos por ser impossível demonstrar o que seja a vontade, o 
poder ou a liberdade. Esses autores confundem o ponto de vista sociológico 
(zetético) com o jurídico (dogmático) e acabam por ignorar as vantagens 
práticas (tópica) dos conceitos. O que é preciso é analisar os diferentes usos 
dogmáticos da expressão, verificando as diversas situações ali imbricadas. 

4.2.5.2 USO DOGMÁTICO DA EXPRESSÃO DIREITO SUBJETIVO: 

SITUAÇÕES TÍPICAS E ATÍPICAS, DIREITOS REAIS E 
PESSOAIS, ESTRUTURA DO DIREITO SUBJETIVO E 
OUTRAS CLASSIFICAÇÕES 

Em primeiro lugar, é preciso ter em mente que a expressão não foi criada 
pelos juristas conforme um programa teórico racional, mas herdada por eles, 
correspondendo a idéias geralmente aceitas. Como essas idéias, por exemplo, a 
de que a propriedade constitui um direito (subjetivo), são comunicadas pela 
linguagem natural, trazem a carga de uma ilusão lingüística: a de que todas as 
palavras designam coisas, objetos empiricamente identificáveis como 
substâncias. Basta, porém, um mínimo de reflexão para ver-se que essa ilusão 
não pode servir de base para a conceituação rigorosa de direito 



subjetivo. Alf Ross (1970) conta-nos o interessante caso de seus filhos que, 
sendo pequenos, disputavam entre si as flores do jardim da casa. O pai, cioso 
de sua jardinagem, dividiu os canteiros entre eles, dizendo, porém, que não 
poderiam mexer, regar, adubar a terra ou colher as flores, a não ser que ele o 
autorizasse. Não obstante, cada qual era proprietário de um canteiro. As 
crianças protestaram. Apesar disso, o pai estava, desse modo, a lhes garantir o 
que juridicamente se chama de a "nua propriedade", o puro direito subjetivo. O 
protesto das crianças, porém, mostra que esse direito não designa nenhuma 
substância no sentido empírico da palavra. Mostra, por outro lado, o uso 
dogmático da expressão. 

Ross assinala que sua função primeira é a de um instrumento teórico 
que permite apresentar situações reguladas por normas de forma operacional. 
Assim, quando dizemos que um indivíduo tem legitimamente o direito sobre 
uma propriedade, significamos que há um fato condicionante de uma série de 
conseqüências, tudo regulado na forma de normas: assim, possuir como algo 
seu uma casa significa que a situação está regulada por normas que protegem o 
uso e o gozo do objeto, que obrigam ao pagamento de tributos, que autorizam 
o recurso aos tribunais em caso de turbação, que exigem registro em órgãos 
públicos etc. Quando esse indivíduo vende sua propriedade e transfere seu 
direito, todas aquelas normas passam a incidir sobre a situação de outro 
indivíduo. Assim, a expressão transferir o direito de propriedade funciona como 
uma espécie de abreviatura teórica que evita o trabalho insano de descrever 
todas as normas incidentes sobre a situação. A palavra direito (subjetivo) é, 
assim, uma ferramenta técnica, que funciona, pratica-mente, também como 
meio de argumentação junto aos tribunais: quem sus-tenta que a propriedade 
foi transferida e que a sentença deve condenar o vendedor a entregá-la ao 
comprador, na verdade está sustentando que houve um contrato válido que 
regulou a transferência de um objeto sobre o qual incidem as seguintes 
normas: a, b, c, d... x. A impressão que se tem é de que o conceito está 
descrevendo fatos: o indivíduo A tem a propriedade do imóvel. A ilusão se 
desfaz, porém, quando pensamos na nua propriedade. A função do conceito é 
permitir ao jurista operar relações, ao apresentar sinteticamente imensos 
conjuntos normativos: todas as normas incidentes sobre fulano e sua 
propriedade, pela compra e venda, passam a incidir sobre sicrano e a 
propriedade agora dele. 

É nessa função operativa que percebemos o uso dogmático do conceito. 
Em primeiro lugar, a expressão tem uma carga valorativa positiva: direito 
subjetivo significa que a situação jurídica é considerada da perspectiva de um 
sujeito a quem ela favorece. Em segundo lugar, geralmente essa situação fa¬ 
vorável surge em face de normas que restringem o comportamento dos outros. 
Daí a usual correlação entre direito (de um) e dever (do outro) bem como a 
idéia de que a liberdade é um privilégio a que se contrapõe uma res- 



trição à liberdade dos demais. Em terceiro lugar, o uso do conceito pressupõe a 
possibilidade de fazer valer sua situação em face de outros, ou seja, implica 
"faculdade" ou "poder" e ainda a afirmação autônoma do indivíduo (note-se 
que faculdade ou poder não designam coisas, substâncias, mas relações ou 
modo de operar relações: ter poder significa que os outros se comportam pe¬ 
rante a mim de modo submisso, ter faculdade significa que tenho condições de 
provocar certos comportamentos dos outros). 

Desse uso inicial, porém, não podemos fazer uma generalização. Esta 
nos levaria ao engano de pensar que a dogmática só usa o conceito de direito 
subjetivo como uma entidade indivisível e simples, que existe em sujeitos es¬ 
pecíficos que são necessariamente seres humanos ou organização de seres 
humanos. Há, por exemplo, casos em que o beneficiário (o favorecido) é um, 
mas o que exerce as "faculdades" é outro (caso da propriedade de um menor e 
o seu tutor legal), como há casos em que o proprietário não é propriamente um 
sujeito no sentido de ser humano ou mesmo de uma organização de seres 
humanos (uma empresa, por exemplo), mas um objeto como o conjunto dos 
bens deixados por alguém, os quais, enquanto não forem transferidos aos 
herdeiros, são propriedade da massa que está sendo inventariada. Além disso, 
a expressão se usa também para o exercício de competências públicas (direitos 
subjetivos públicos), caso em que o uso primitivo tem de ser modifica-do para 
ser ampliado. 

Para entendermos essa diversidade de usos, com base em um núcleo 
inicial, podemos, pois, distinguir entre situações típicas e atípicas. A distinção é 
de Ross, e não é usual na própria dogmática, mas serve para a apresentação 
didática da questão. 

Situações típicas são aquelas que correspondem ao uso padrão de direito 
subjetivo. Nelas é possível encontrar um sujeito de interesse favorecido, que 
emerge de uma regulação que restringe a liberdade de outrem, de onde provém 
a correlação entre direito e dever, ou, como diz a dogmática, a todo direito 
corresponde um dever. Na situação típica, o titular do direito é também aquele 
que dispõe da faculdade de fazer valer o seu direito. Nessa situação, é possível 
ainda identificar a autonomia individual (autonomia privada). 

Nas situações atpicas, o titular do direito e da faculdade de fazer valê- 
lo não coincidem. As vezes, o sujeito não é uma pessoa (caso, por exemplo, 
das fúndações). A correlação com um dever não aparece, como é o caso do 
direito de votar que assinala uma faculdade política, de eleger representantes, 
correlata não de um dever, mas de uma competência, a do órgão eleito (o 
Congresso, o Parlamento) de representar a cidadania na produção legislativa. 
Por fim, há casos em que a autonomia privada não se constata, falando-se em 
direito subjetivo com fúnção social, posto que não é exercido em proveito 
próprio, mas no proveito da comunidade: por exemplo, o direito concedido a 
uma empresa de explorar uma atividade econômica em princípio 



reservada ao poder público: energia elétrica. Nas situações atípicas, incluem- 
se, em certo sentido, os chamados direitos fundamentais da Constituição, que 
são também chamados de direitos subjetivos, mas que na verdade são limita¬ 
ções ao poder legislativo do Estado. Por exemplo: "ninguém será submetido a 
tortura nem a tratamento desumano ou degradante" (Constituição Federal de 
1988, art. 52, III). Particularmente discutível é saber se 0 chamado direito de 
ação processual corresponde ou não a uma situação típica. No caso do 
processo civil, há quem sustente que se trata de uma correlação entre a facul¬ 
dade de exigir e 0 dever de 0 Estado atender. Já no caso do direito de ação 
penal, essa correlação é seguramente mais difícil. Ademais, 0 titular da ação, 
0 Ministério Público, não é 0 sujeito do interesse, e mesmo essa figura é difí¬ 
cil de ser identificada, posto que, na relação penal, não é a vítima, mas toda a 
comunidade que é 0 titular do interesse, havendo quem sustente que 0 in¬ 
teresse protegido é do próprio Estado. Finalmente, há casos em que a situação 
parece ripica, mas a dogmática não fala em direito subjetivo. Por exemplo, 
quando 0 sujeito tem 0 interesse, ele é, digamos, 0 herdeiro necessário, 0 filho 
em relação aos bens dos pais, mas, enquanto não ocorre a morte de um deles, 
não há direito subjetivo, apenas expectativa de direito. 

No âmbito das situações típicas, há uma distinção dogmárica que re¬ 
monta à Antigüidade, em sua terminologia, e que, por sua permanente im¬ 
portância, merece menção: direitos in rem e direitos in personam ou direitos 
reais e direitos pessoais. A distinção tem para 0 jurista uma significação clas- 
sificatória prática, pois permite a ele discriminar entre tipos de proteção pro¬ 
cessual a que um direito subjetivo está submetido. 

Diz-se, usualmente, que direitos reais são aqueles que autorizam 0 uso 
e 0 gozo imediato de uma coisa, garantindo ao titular a faculdade de obter a 
entrega ou restituição do objeto (res) em face de qualquer um que dele se 
tenha apoderado. Trata-se, pois, de um direito sobre uma coisa erga onmes, isto 
é, em face de qualquer um ou perante todos indeterminadamente. O exemplo 
padrão de direito real é 0 direito de propriedade. São também direi-tos reais 0 
usufruto, a hipoteca etc. 

Já os direitos pessoais são usualmente entendidos como uma faculdade 
atribuída ao titular em relação a uma pessoa, a fim de que esta realize um ato 
ou uma omissão, garantidos por uma pretensão em face de alguém deter¬ 
minado, 0 devedor. 

Na verdade, pode-se dizer, em síntese, que direitos reais correspondem 
à faculdade de dispor, de usar e gozar uma coisa; direitos pessoais cor¬ 
respondem a uma pretensão em face de uma pessoa. 

Note a importância da distinção quando ocorrem conflitos que exigem 
decisão: firmar um contrato de compra e venda de um bem imóvel confere ao 
comprador um direito pessoal, pois, caso 0 vendedor se recuse a cumpri-lo, a 
exigência configura uma pretensão a um ato: 0 de transferir 0 



imóvel e, em caso de isto não ocorrer, o ato de indenizar. Só quando o imóvel, 
conforme a lei, for objeto de uma escritura registrada em cartório é que 
aparece o direito real e, portanto, a faculdade de dispor, de usá-lo e gozá-lo. 
Do mesmo modo, quando se celebra um empréstimo em dinheiro, costuma-se 
oferecer garantias para sua devolução; essa garantia pode ser um direito 
pessoal, como uma nota promissória ou um direito real, como a hipoteca sobre 
um imóvel. A prática ensina que as garantias reais, porque se reportam a 
coisas, têm maior estabilidade que as garantias meramente pessoais (chamadas 
fidejussórias). 

A distinção entre direitos reais e pessoais sofre costumeiramente uma 
crítica (por exemplo, de Kelsen), segundo a qual a expressão direito in rem é 
imprópria, posto que o direito sempre assinala uma relação entre pessoas 
nunca entre pessoas e coisas. O proprietário, por exemplo, exerce uma facul¬ 
dade perante todos (erga onmes); portanto, a relação é entre pessoas, ainda que 
indeterminadas quanto ao sujeito passivo. Isto é, o direito real é, no fundo, 
uma faculdade que se reporta à obrigação universal e negativa de todos em 
absterem-se, de não perturbarem o uso e o gozo. A única diferença esta-ria em 
que nos direitos pessoais o sujeito passivo pode ser determinado, podendo seu 
conteúdo estar definido positivamente ou negativamente: um ato ou uma 
omissão. Ambos, porém, consistiriam em relações interpessoais. A crítica, de 
qualquer modo, refere-se mais à formulação jurídico-filosófica (zetética) que 
torne mais plausível a intenção da doutrina dogmática. 

Pelo exposto, percebemos que a expressão direito subjetivo, em síntese, 
considerada à luz de sua função jurídica, aponta para a posição de um sujeito 
numa situação comunicativa, que se vê dotado de faculdades jurídicas (modos 
de interagir) que o titular pode fazer valer mediante procedimentos garantidos 
por normas. E possível, pois, ainda que sem rigor lógico absoluto, identificar 
no uso do conceito alguns elementos básicos que constituem, por assim dizer, 
sua estrutura. Em primeiro lugar, aparece o sujeito do direito. Pode tratar-se de 
uma pessoa, de um grupo de pessoas ou apenas de uma entidade caracterizada 
por um conjunto de bens. O sujeito é o titular do direito. Em segundo lugar, 
podemos falar do conteúdo do direito. Generalizando, trata-se da faculdade 
específica de constranger o outro, no caso dos direitos pessoais, ou de dispor 
(gozar e usar a coisa) sem turbação de terceiros, no caso dos direitos reais. 
Distinguimos, em terceiro lugar, o objeto do direito. Em princípio, trata-se do 
bem protegido. No caso dos direitos reais, é a res, que necessariamente não é 
uma coisa física, como no direito do autor à obra. No caso dos direitos 
pessoais, a noção de objeto aplica-se com dificuldade, salvo se pensarmos aqui 
na noção de interesse protegido. Por fim, mencione-mos a proteção do direito, 
isto é, a possibilidade de fazer valer o direito por meio da ação processual 
correspondente. E com base nesses elementos, ora presentes, ora ausentes, e 
com manifestações distintas, que se classificam os 



direitos subjetivos. A distinção entre reais e pessoais é uma delas. Contudo, há 
também outras, mencionadas anteriormente, como direitos subjetivos privados e 
públicos, classificação que leva em conta a qualidade do sujeito (de direito 
público ou privado), o tipo de relação que se estabelece entre o sujei-to titular e 
o sujeito passivo (conteúdo), eventualmente o objeto, isto é, o interesse 
protegido (público ou privado) em tennos de sua fúnção ou social ou egoísta, 
que mencionamos anteriormente. Por fim, mas sem esgotar as classificações, 
alguns direitos são eminentemente potestativos, envolvem basicamente um 
poder de agir, como é o direito de ação processual, outros assinalam uma 
disposição, são marcadamente dispositivos, pois qualificam um titular e o 
interesse protegido, como são os direitos, cuja proteção se encontra, então, no 
direito de ação. Essas classificações, como sempre, constroem-se para o 
domínio prático das questões de decidibilidade de conflitos, constituindo topoi 
ou lugares comuns de orientação num quadro de coerência argumentativa. Ou 
seja, não são descrições de substâncias, mas conceitos operacionais para agir 
regularmente. 

4.2.5.3 SUJEITO DE DIREITO, PESSOA FÍSICA E 
PESSOA JURÍDICA 

A estrutura do direito subjetivo aponta, como vimos, para elementos 
básicos que, por sua vez, constituem conceitos jurídicos fúndamentais. Um 
deles é o de sujeito de direito ou sujeito jurídico. O uso mais tradicional da 
expressão costumava ver - e o senso comum jurídico ainda tende a ver - como 
sujeito o ser humano concreto ou, pelo menos, os conjuntos de seres humanos. 
A tese, porém, é demasiado restritiva e sofre refonnulações. 

Em princípio, o uso tradicional reporta-se à noção de direito subjetivo 
para identificar o sujeito jurídico em geral. A idéia de que se trata do porta-dor 
do direito reporta-se à liberdade no sentido de autonomia. Assim, por exemplo, 
lê-se em um autor do século XIX (Puchta, 1884:4) : 

"O conceito fúndamental do direito é a liberdade... o conceito 
abstrato de liberdade é: possibilidade de se determinar para algo... O 
homem é sujeito do direito, posto que aquela possibilidade de se de¬ 
terminar a ele se atribui, já que ele tem uma vontade." 

A base ideológica dessa concepção é fácil de perceber: trata-se de 
afirmar o sujeito como o titular da propriedade privada enquanto instituição que 
cabe ao direito objetivo proteger e garantir. A noção de propriedade privada é 
identificada com a de riqueza e a possibilidade de produzir bens. Ora, como o 
homem tem em seu próprio corpo a primeira das propriedades, pois seu corpo é 
fonte de trabalho, o indivíduo humano é por excelência o sujeito jurídico (o 
homem como ser que trabalha ou homo faber). 



Segundo o uso doutrinário mais tradicional, o sujeito jurídico enquanto 
ser humano é aquele que é sujeito de um direito ou de um dever cor¬ 
respondente. Nesses termos, fala-se em pessoa, conceito que provém do Cris¬ 
tianismo e que aponta para a dignidade do homem insusceptível de ser mero 
objeto. A personificação do homem foi uma resposta cristã à distinção, na 
Antigüidade, entre cidadãos e escravos. Com a expressão pessoa obteve-se a 
extensão moral do caráter de ser humano a todos os homens, considerados 
iguais perante Deus. No direito, assim, o homem é para o homem sempre 
pessoa, nunca objeto, vai dizer Kant. Pessoa, obviamente, significa o indiví¬ 
duo fisico, a chamada pessoa física ou natural. Como, porém, não apenas o 
homem, mas também as sociedades, as associações, uma empresa mercantil, o 
próprio Estado são também portadores de direitos e deveres, a doutrina es¬ 
tende o conceito de pessoa a esses entes, falando então também em pessoa 
jurídica ou moral. 

O conceito de pessoa jurídica envolve disputas teóricas sobre seu fun¬ 
damento. A literatura é abundante e ocupa-se com o problema de saber se a 
pessoa jurídica é uma realidade, isto é, um organismo natural dotado de von¬ 
tade própria, uma entidade a se, viva, distinta dos indivíduos que dela parti¬ 
cipam. E a teoria da pessoa jurídica como realidade, doutrina que, obviamente, 
traz muitas dificuldades, posto que a transposição da idéia de um indivíduo 
fisico dotado de vontade para um ente abstrato, em que a palavra vontade tem 
de ser usada num sentido metafórico, não é facilmente demonstrável. 
Aparecem, por isso, as teorias da ficção, fundadas na idéia de que o legislador 
cria ficticiamente uma pessoa jurídica com intuitos práticos, quando deseja 
tratar uma coletividade como se fosse um sujeito individual de direito. Essa 
teoria esbarra, porém, em dificuldades, pois o fato decisivo é que as situações 
jurídicas em que intervêm as coletividades não são análogas à situação típica 
dos direitos subjetivos, mas se submetem a estatutos diferentes. 

Na verdade, a noção de pessoa jurídica tem origem na Idade Média e 
na necessidade de conferir ao comércio das corporações que então organiza¬ 
vam uma certa garantia jurídica. Havia já problemas de responsabilidade que o 
indivíduo sozinho não suportava e a mera solidariedade não resolvia. Ade¬ 
mais, o aparecimento do Estado como organização burocrática ou como o 
governo de ninguém e, mais tarde, das empresas privadas organizadas buro- 
craticamente foi forçando a institucionalização do conceito. Se sua utilidade 
revelou-se na disciplina da responsabilidade, hoje, porém, assistimos a um 
movimento inverso, posto que, por trás do biombo da pessoa jurídica, a pessoa 
fisica muitas vezes se esconde para furtar-se à responsabilidade. Fala-se numa 
perversão do conceito e para controlá-lo surgem princípios como o da 
desconsideração (disregard), caso em que o juiz, quando constata a má-fé, 
pode destacar a pessoa física que está sob a capa da jurídica. A noção é im¬ 
portante no Direito Comercial e Civil e tem repercussões no Direito Tributário 
na questão da evasão fiscal. 



Em que pesem as dificuldades de fundamentação, as noções de sujei-to 
jurídico, pessoa física e pessoa jurídica são correntes na dogmática. Talvez uma 
explicação razoável desses conceitos possa ser encontrada na noção referida 
(item 4.1.3) de papel social. A idéia reporta-se à origem da palavra pessoa - 
persona - que era a máscara do ator no teatro. O mesmo indivíduo representa 
vários papéis (no teatro antigo, pondo a máscara). A própria sociedade 
institucionaliza os papéis como condição da interação. Conhecemo-nos e 
interagimos, porque conhecemos os papéis assumíveis: o pai, o filho, o 
pagador de impostos, o motorista, o vendedor, o comerciante. Os papéis 
institucionalizados normativamente, no direito, ganham contornos certos e 
seguros. O papel de juiz não é apenas de quem julga pendências, mas depende 
de um estatuto próprio, o estatuto da magistratura. O estatuto confere ao papel 
as qualidades que o tornam consistente para o intercâmbio jurídico. 

Nesses termos, o que chamamos de pessoa nada mais é do que feixe de 
papéis institucionalizados. Quando esses papéis se comunicam, isto é, o pai é 
simultaneamente o trabalhador em seu emprego, o pagador de impostos, o 
sócio de um clube, numa palavra, o agente capaz para exercer vários papéis e 
as atividades correspondentes (políticas, sociais, econômicas etc.), temos uma 
pessoa física. O direito capta-a como conjunto comunicante de papéis 
institucionalizados. Existem, porém, casos em que se constitui um feixe de 
papéis limitados que não se comunica com outros papéis possíveis. A própria 
ordem jurídica encarrega-se, então, de isolá-los e integrá-los num sistema 
dentro do qual adquirem sentido. Esse sistema depende de um estatuto (por 
exemplo, o estatuto de uma sociedade anônima), conforme o qual o exercício 
de um papel é atribuído a um indivíduo cujo conjunto global de papéis 
comunicantes não conta; conta apenas um dos papéis: o que está no estatuto. 
Por exemplo, o de diretor presidente da empresa. O feixe desses papéis isolados 
dos demais papéis sociais c integrados pelo estatuto num sistema orgânico, com 
regras próprias, constitui uma pessoa jurídica. O papel isolado e integrado no 
sistema da pessoa jurídica recebe o nome de órgão. Assim, quando alguém 
assina um documento, celebra um contrato, não é ele, pai, membro do clube, 
eleitor, filho do Fulano etc. que age, mas apenas o papel estatutário de diretor 
presidente. E só quando esse papel estatutário - órgão - age, é que a pessoa 
jurídica firma contratos, compromete-se, sofre processos etc. 

As pessoas jurídicas podem ser públicas ou privadas. A classificação 
reporta-se à distinção entre direito público e privado. Depende, pois, do cará¬ 
ter das normas que compõem o estatuto. Pessoas jurídicas de direito público 
são, por exemplo, a União Federal, os Estados da Federação. Pessoas jurídicas 
de direito privado são, por exemplo, a empresa privada, as sociedades de modo 
geral. 



Por fim, a noção de sujeito jurídico. Ela não se deixa explicar pelo 
conceito de papel social. E mais ampla do que o de pessoa física e jurídica. Toda 
pessoa física ou jurídica é um sujeito jurídico. A recíproca, porém, não é 
verdadeira. A herança jacente, os bens ainda em inventário, é sujeito de direito, 
mas não é pessoa. O sujeito nada mais é do que o ponto geométrico de 
confluência de diversas normas. Esse ponto pode ser uma pessoa, física ou 
jurídica, mas também um patrimônio. A ele se atribuem, nele convergem 
normas que conferem direitos e deveres. Fala-se assim em sujeito ativo (de um 
direito subjetivo) e em sujeito passivo (de uma obrigação). 

As noções de pessoa fisica, jurídica e de sujeito são também ferramentas 
teóricas do jurista, com ajuda das quais os agentes intervenientes na interação 
social podem ser juridicamente qualificados, tendo em vista a decidibilidade de 
conflitos. Assim, nem toda coletividade constitui uma pessoa jurídica. Por 
exemplo, os contratos de consórcio, pelos quais várias empresas se unem para a 
execução de uma obra, não constituem uma pessoa jurídica. O contrato mantém 
cada consorciado responsável pela parte que lhe toca. O consórcio não responde 
pelas obrigações assumidas. 

4 . 2 . 5.4 CAPACIDADE E COMPETÊNCIA 

Na caracterização das pessoas físicas e jurídicas, tendo em vista sua 
aptidão para serem sujeitos de direito, a dogmática analítica costuma valer-se de 
dois outros conceitos: o de capacidade co de competência. 

O tenno capacidade costuma ser usado para expressar uma aptidão. Diz- 
se que o sujeito capaz está apto a exercitar seus próprios direitos. 

Na noção de capacidade, estão contidos, na verdade, dois sentidos: um 
refere-se à aptidão para ser sujeito de direitos e obrigações, enquanto condição 
mesma da personalidade. Assim reza o art. 22 do Código Civil brasileiro, ao 
prescrever que todo homem é capaz de direitos e obrigações. E 0 que se chama 
também de capacidade jurídica. No direito moderno e nas sociedades 
democráticas, essa capacidade (ou direito à personalidade) é reconhecida a 
todos os seres humanos. O outro sentido refere-se à aptidão para agir. Fala-se 
em capacidade de ação. Neste segundo sentido, a capacidade conhece graus, 
admitindo-se distinções entre plenamente capazes e absoluta-mente e 
relativamente incapazes. Assim, por exemplo, os menores são incapazes 
absolutamente, até certa idade, no sentido de capacidade de ação, não obstante 
sua aptidão para ser sujeitos de direito e de deveres, no sentido de capacidade 
jurídica. Isto é, são sujeitos de direito, mas não podem assumir, por si próprios, 
obrigações nem cometer delitos (não têm capacidade de ação nem capacidade 
delitual). 



A doutrina alemã sustenta a diferença, falando em capacidade de direito 
e capacidade de fato, ou também em capacidade de direito e faculdade de agir. O 
problema está em fundamentar a distinção na passividade (ser capaz) e na 
atividade (realizar a capacidade). Por isso, na doutrina brasileira, prefere-se o 
uso da expressão personalidade para indicar a condição humana de ser sujeito 
de direitos e deveres e capacidade, para significar o exercício de direi-tos e 
deveres. 

A distinção, de qualquer modo, parece confusa e tem sido objeto de 
críticas. O intuito dogmático é, nesta oportunidade, fazer frente à generaliza¬ 
ção da qualidade de pessoa a todos os seres humanos e, ao mesmo tempo, 
estabelhecer-lhes limites. Na Antigüidade, escravos não eram pessoas, eram 
objetos. Crianças são pessoas, mas não podem ser responsabilizadas juridica¬ 
mente por seus atos. Assim, não têm capacidade de comprometer-se, de firmar 
contratos, nem capacidade política nem capacidade delitual. Não obstante isso, 
são sujeitos ativos de certos direitos, por exemplo, de sucessão, de cuidados 
especiais, quando abandonadas, podendo destarte ser também, por seu 
patrimônio, sujeito passivo de certas obrigações; por exemplo, se recebem 
mais do que lhes competia em sua parte hereditária, são obrigadas a restituir. 
Aí estaria a razão prática para separar capacidade de ação e delitual de 
capacidade jurídica. 

A capacidade jurídica adquire-se com o nascimento da pessoa, muito 
embora já antes se possa vislumbrar proteção jurídica para o nascituro. A ca¬ 
pacidade de ação, porém, no sentido de exercer por si e plenamente os direi¬ 
tos e deveres correspondentes à capacidade jurídica (negociar - capacidade 
negociai; cometer delitos - capacidade delitual; votar e ser eleito - capacidade 
política etc.), depende de circunstâncias previstas no ordenamento (atingir 
certa idade, ser emancipado pelos responsáveis legais ou casar-se etc.). 
Enquanto essas circunstâncias não ocorrem, o exercício de alguns desses di¬ 
reitos e deveres (negociar, receber a herança, aceitar uma doação, pagar im¬ 
postos sobre seu patrimônio etc.) pede um representante (os pais, na falta 
destes, os tutores etc.). E a figura da representação de extraordinária impor¬ 
tância no mundo civil e comercial e estende-se também às relações entre pes¬ 
soas com plena capacidade de ação, podendo a própria pessoa capaz designar 
alguém que a represente no exercício de seus direitos e deveres. 

A noção de representação tem ainda outro sentido, que guarda com a 
representação de modo geral certa afinidade, mas que dela se distingue pelo 
interesse público nela envolvido: a representação política, o direito de parti¬ 
cipar politicamente da elaboração das normas legais para toda a comunidade, 
na constituição do Estado e seus agentes administrativos e judiciais. Para 
distinguir entre as duas representações, costuma-se dizer que o representante 
em geral recebe uma procuração, enquanto o representante político tem um 
mandato. A distinção, porém, não é estritamente aplicada, pois mesmo em 



organizações privadas - um clube recreativo, por exemplo - diz-se que seu 
presidente foi eleito para um mandato de tantos anos. E a ambigüidade da 
palavra política, que se aplica tanto para o autogoverno da comunidade em 
geral, mas também para organizações menores. 

Isso nos conduz ao conceito de competência. Em princípio, quando a 
dogmática quer referir-se ao poder jurídico conferido a pessoas físicas e jurí¬ 
dicas privadas, ela fala em capacidade de ação. Quando se refere às pessoas 
jurídicas públicas, fala em competência. Posta dessa maneira, a distinção é 
confusa. Afinal, se o diretor presidente de uma sociedade anônima (uma pessoa 
jurídica privada) assina um documento para o que não estava autorizado pela 
assembléia geral, diz-se que agiu fora do âmbito de sua competência. 

Na verdade, a expressão competência tem a ver com o sistema de papéis 
isolados e integrados na chamada pessoa jurídica. Competência é o poder 
jurídico atribuído pelo estatuto da pessoa jurídica (pública ou privada) a seus 
órgãos. E, pois, um conceito típico das organizações burocráticas. Órgão é um 
papel isolado ao qual se atribuem certas fúnções dentro de certos limites. No 
conceito de órgão, enquanto suporte de fúnções, o elemento pessoal (no sentido 
de pessoa física) é dele artificialmente separado, muito embora, para o senso 
comum, estejam vinculados (para o senso comum, o presidente da empresa e o 
Sr. Fulano de Tal praticamente não se distinguem). Quando alguém (pessoa 
física) é eleito ou é designado para exercer as fúnções de um órgão, recebe um 
mandato. O mandato corresponde a um poder jurídico para o exercício de certas 
fúnções estatutariamente delimitadas, ao que se dá o nome de competência. 

O uso da expressão competência restringe-se ao poder jurídico, exclusão 
feita da capacidade delitual. Não dizemos, como para a palavra capacidade, 
"competência para cometer delitos". A competência é apenas para exercer poder 
jurídico, isto é, assumir direitos e deveres ou, mais genericamente, realizar atos 
jurídicos. Os atos do órgão fora da competência não são delitos, mas padecem 
de nulidade. Não obstante isso, a pessoa jurídica, cujo órgão agiu fora de sua 
competência, responde pela ilicitude perante terceiros. Essa responsabilidade, 
porém, exclui os ilícitos penais, muito embora haja hoje quem discuta a 
possibilidade de responsabilizar penalmente as pessoas jurídicas (questão objeto 
do Direito Penal Econômico). Até o momento, porém, a doutrina restringe a 
ilicitude penal ao indivíduo pessoa fisica, aceitando apenas a ilicitude civil para 
as pessoas jurídicas, que podem ser punidas - civil-mente - por restrições a seu 
patrimônio: ver, por exemplo, o disposto no art. 173, § 5 o da Constituição de 
1988. 

Em síntese, a distinção entre capacidade e competência pode ser expli¬ 
cada pelo modo como são elas normalmente estabelecidas. Competência e 
capacidade são, nesses termos, formas de poder jurídico, isto é, de aptidão do 
sujeito para o exercício impositivo de comportamentos ou para si próprio 



(capacidade) ou para terceiros (competência). Assim, para que um sujeito seja 
capaz ou competente, é preciso o estabelecimento, por meio de normas, da 
autorização para agir e das respectivas condições. 

Ora, tais normas instituidoras de poder conhecem conteúdos e funções 
distintas. Assim, aquelas cujo conteúdo é o estabelecimento de um poder que 
chamamos de autonomia privada e cuja fúnção é capacitar o sujeito a dar forma 
a suas relações jurídicas, de acordo com seus próprios interesses, nos marcos 
da ordem jurídica, instituem o que se chama de capacidade. Ou seja, a 
capacidade enquanto poder de auto-vincular-se é poder não qualifica-do 
(qualquer pessoa o tem), autônomo (é usado para obrigar a própria pessoa), é 
discricionário (exerce-se livremente) e é transferível (pode ser transmitido a 
outro sujeito). 

De outro lado, temos as normas instituidoras de poder, cujo conteúdo é 
o estabelecimento do que se pode chamar de poder heterônomo e cuja fúnção é 
capacitar o sujeito a dar forma a relações jurídicas de terceiros. Tais normas 
instituem o que então se chama competência. Ou seja, a competência enquanto 
poder de impor vinculações a terceiros é poder qualificado (conferido apenas a 
certos sujeitos), é poder que se exerce não para si próprio, mas para outro 
(heteronomia), é poder vinculado a certas condições (não se exerce 
livremente) e não é transferível (não pode ser transmitido, mas apenas de¬ 
legado, isto é, quem delega uma competência não a perde). 

4.2.5.5 DEVER E RESPONSABILIDADE 

Esse problema nos conduz à questão da responsabilidade, a sua con- 
ceituação dogmática, bem como às noções de obrigação, de dever jurídico e da 
própria ilicitude. 

Hart (1961:77) faz observar que a idéia de obrigação é central para a 
ciência do direito, visto que a vinculação que se estabelece para as condutas 
humanas é um fator estrutural essencial para a concepção do fenômeno jurí¬ 
dico. Onde há direito (la w), diz ele, a conduta humana torna-se de algum 
modo, não opcional, obrigatória. Nota, no entanto, uma ambigüidade no uso 
comum do termo. Há, assim, diferença entre a asserção: alguém está obriga-do 
a fazer alguma coisa e alguém tem a obrigação de fazê-lo. O senso comum é 
capaz de perceber que a primeira asserção é uma proposição sobre crenças e 
motivos com os quais uma ação é feita. Já a segunda prescinde, de certo modo, 
desse dado psicológico, posto que ter uma obrigação é algo que possui uma 
permanência ainda que o sujeito não creia ou se sinta motivado a agir. Assim, 
por exemplo, quando um assaltante diz ao caixa do banco que lhe entregue o 
dinheiro sob ameaça de matá-lo, o senso comum dirá que o caixa está obrigado 
a atender à exigência do assaltante, mas não diz que tema obrigação de fazê-lo. 
Por outro lado, entre as expressões obrigação e responsabili- 



dade há algumas diferenças peculiares no uso lingüístico. Assim, é possível 
dizer que a sentinela tem a obrigação de bater continência para o oficial, mas 
não se diz que ele tem a responsabilidade de fazê-lo. Em outro caso, pode-mos 
dizer que o médico é responsável pela saúde do paciente, mas não dize-mos 
que ele tem uma obrigação pela saúde. De um comandante de um navio que, 
sobrevindo uma tempestade, vê perder-se a mercadoria que lhe foi confiada, 
diz-se que tinha a obrigação de entregá-la, mas que não teve responsabilidade 
pela perda. 

Essas diferenças de uso que o senso comum percebe repercutem no 
mundo jurídico. Assim, ao conceituar obrigação, a dogmática vê-se às voltas 
com os dois sentidos supramencionados (estar obrigado e ter a obrigação) e se 
pergunta, inicialmente, pelo fúndamento do vínculo obrigacional. Para ex¬ 
pressar a obrigação como um vínculo, aparece, então, a palavra dever com toda 
a sua carga ideológica, ou em termos de uma força moral como a que nos liga 
às promessas que fazemos ou de uma aprovação social. Toda obrigação 
envolve assim um vínculo, expressão de um dever. Ou ainda, o dever ex¬ 
pressa, na obrigação, essa força vinculante que nos faz estar ligados. A idéia 
de dever atua assim como um motivo para o comportamento lícito que se 
cumpre, primariamente, não por temor de sanções, mas por respeito desinte¬ 
ressado ao direito. Por outro lado, percebe-se que a obrigação de reparar da¬ 
nos nem sempre pressupõe um dever na forma mencionada. Assim, se alguém 
promete cumprir algo impossível, mas que ignorava, sobrevindo daí prejuízos, 
dir-se-á, mesmo que a ignorância fosse excusável, que a pessoa tem a 
obrigação de reparar os prejuízos, ainda que não tivesse havido a transgressão 
de um dever. 

A carga ideológica que expressões como dever e obrigação trazem toma, 
de um lado, difícil para a dogmática trabalhar com elas, mas, de outro, 
impossível delas desvencilhar-se. Alguns positivistas, como Kelsen, buscam 
uma noção neutra de obrigação. A idéia de sanção desempenha aí uma fúnção 
importante. Como para ele toda norma imputa uma sanção a uma conduta, ao 
fazê-lo, qualifica a conduta. Assim, a conduta ilícita é a que constitui condição 
para que se provoque a sanção. A contrario sensu, a conduta obriga-da, o dever, 
nada mais é do que a conduta que é condição para que se evite a sanção. 
Como, porém, nem sempre o sujeito do dever (aquele que, por sua conduta, 
pode provocar ou evitar a sanção) é o sancionado (pode acontecer que o 
sujeito do dever de conduzir corretamente um automóvel transfira a 
responsabilidade, em caso de acidente, pelo pagamento dos danos a uma se¬ 
guradora), Kelsen distingue, nas obrigações, entre dever e responsabilidade. 
Dever refere-se à conduta do sujeito que, por seu comportamento, pode pro¬ 
vocar ou evitar a sanção; responsabilidade refere-se ao objeto da sanção, isto é, 
a quem suporta a sanção. Sujeito do dever e objeto da sanção podem coincidir 
(A prometeu pagar a B a quantia emprestada até o prazo x sob pena de 



multa e juros de mora: A é o sujeito do dever - pagar no prazo certo - e o ob¬ 
jeto da sanção - suportar a multa e os juros) ou podem não coincidir (como no 
exemplo supra). 

A posição de Kelsen não chega, porém, a comover a doutrina. Não 
obstante, a possibilidade de dever e responsabilidade, numa obrigação, não 
coincidirem permite à dogmática conceber-lhe a estrutura de uma forma dua¬ 
lista: obrigação envolve o fator vínculo (o que os alemães chamam de SchuJd 
que também significa culpa) e o fator prestação (que em alemão corresponde a 
Hafung responsabilidade). Assim, a obrigação define-se como vínculo obje¬ 
tivo em que ocorre a exigência de uma prestação sob pena de sanção. O dever 
localiza-se naquele vínculo; a responsabilidade, na exigência da prestação. 

A objetividade do vínculo e a exigência da prestação constroem-se por 
meio de normas. Para a ocorrência de uma obrigação concorrem pelo menos 
uma norma preceptiva que imponha a prestação e uma norma preceptiva que 
prescreva a sanção para o descumprimento do preceituado. Dependendo da 
fonte normativa (conceito que exporemos mais adiante), o vínculo objetivo 
terá por origem uma lei (norma legal), um contrato (norma contratual), um 
costume (norma costumeira) etc. Fala-se, assim, em obrigações legais, 
contratuais, consuetudinárias etc. Dependendo de se as normas são de direito 
público ou privado, correspondentemente as obrigações serão públicas ou 
privadas. Quando se diz que uma obrigação é legal ou contratual, isto não quer 
significar que a obrigação contratual não seja legal. O princípio de que 
ninguém está obrigado a fazer ou deixar de fazer algo senão em virtude de lei 
domina também o contrato, pois não se pode contratar contra a lei; o objeto do 
contrato tem de ser lícito. A diferença está, pois, na origem direta na lei 
(obrigação legal) ou na autonomia da vontade (obrigação contratual). Assim, 
por exemplo, a obrigação tributária decorre imediata-mente da lei: ocorrendo a 
facti spedes (chamada de fato gerador, digamos, uma venda mercantil) 
prescrita na norma legal, segue o dever da prestação (a exigência do tributo); 
já a obrigação contratual depende imediatamente do contrato, do acordo das 
vontades autônomas. Há, porém, as chamadas obrigações extracontratuais, que 
decorrem da lei mas num sentido de uma prescrição genérica: quem provocar 
um dano está obrigado a repará-lo. Assim, quem contrata, mas, pela execução 
do contrato (construir uma casa), venha a danificar a propriedade vizinha, 
obriga-se perante terceiros, com quem não contratou. Essa obrigação depende 
da prescrição legal, mas sua fonte material é o dano, situação diferente da 
norma tributária que prescreve imediatamente a exigência do tributo, caso 
ocorra o fato gerador. Neste último caso, não é um dano a fonte material 
imediata, mas a facti spedes tributária (por exemplo, a ocorrência de renda - 
imposto sobre a renda). 

Há um caso especial de obrigação que não envolve uma norma sancionadora, ao 
menos imediatamente: a chamada obrigação natural. 0 exem- 



pio típico é o da dívida de jogo; quem a contrai não pode ser punido por não 
cumpri-la, mas se paga não pode exigir o pagamento de volta. A obrigação 
natural é um caso que torna difícil a aceitação da teoria de Kelsen que define 
obrigação pela sanção. Esse tenta contornar o problema dizendo que aquilo 
que confere à obrigação natural seu caráter é a norma que proíbe o enrique¬ 
cimento sem causa. E essa norma que confere à obrigação dita natural (mo¬ 
ral?) seu caráter jurídico, pois impede a quem pagou voluntariamente de exigir 
o pagamento de volta ou quem recebeu contra a vontade do prestador, de 
recusar-se a devolver. Não obstante, a solução de Kelsen não parece satisfa¬ 
tória à doutrina que por isso, mas não só por isso (a questão do vínculo e sua 
força ideológica não pode ser afastada), tende a rejeitá-la. 

No que tange à responsabilidade, há uma noção importante cujo inte¬ 
resse para o direito é cada vez maior. Há casos em que ela ganha certa inde¬ 
pendência do sujeito da obrigação no sentido de que o vínculo subjetivo não 
conta. Isto é, alguém se responsabiliza não porque se vincula por seus atos 
(responsabilidade subjetiva), mas por um risco que emerge de uma situação. É 
a responsabilidade objetiva, caso em que a prestação se exige não porque por 
sua ação o sujeito se compromete ou porque dela resultou um dano, mas 
porque há um risco potencial na situação. Assim, o empregador, por exemplo, 
tem a responsabilidade objetiva por acidentes ocorridos no trabalho ainda que 
por sua própria ação não provoque nenhum dano ao empregado. É o risco da 
própria atividade empresarial que dá origem à responsabilidade. Esse risco é 
assumido pelo empregador ao empreender, ao realizar a atividade empresarial. 
Não é sua atividade empresarial que provoca o dano. E o trabalhador que se 
fere. A responsabilidade tem por base esse risco que é um dado objetivo (nem 
o trabalhador quer ferir-se, nem o empregador quer feri-lo) . 

A responsabilidade objetiva, que vemos no direito trabalhista, é con¬ 
tundentemente excluída do direito penal e merece hoje importantes reper¬ 
cussões no chamado direito do consumidor. Pois, para a proteção desse exis¬ 
tem dispositivos pelos quais, ocorrido um dano patrimonial ou pessoal (um 
produto mal acabado), não haveria necessidade de o prejudicado provar que o 
dano ocorreu por culpa do fabricante, mas este responderia por ele imedia¬ 
tamente (responsabilidade objetiva), salvo se provasse que o dano ocorreu por 
imperícia ou por culpa do consumidor (responsabilidade subjetiva do 
consumidor). Também no direito ambiental há hoje a possibilidade de esta¬ 
belecer a responsabilidade objetiva, isto é, a responsabilidade que cabe à em¬ 
presa, quando de um dano ecológico, pelo simples risco do empreendimento e 
não apenas por uma ação subjetivamente culposa ou dolosa do empresário, 
entendendo-se por doloso o ato ou omissão que estava na intenção do sujeito e 
por culposo o ato ou omissão em que o resultado não estava na intenção do 
agente, mas que seria evitável se tivesse agido com a diligência devida (res¬ 
ponsabilidade - subjetiva - por dolo ou pelo resultado). 



Por último, a noção de ilicitude. Kelsen, como vimos, entende por ilí¬ 
cita a ação (ato ou omissão) que é condição para á sanção. O delito, diz ele, 
não é uma ação contra o direito, mas uma condição prevista pela norma que 
lhe imputa uma sanção. Não há, pois, ações a favor ou contra o direito, apenas 
juridicamente lícitas (as que evitam a sanção) e ilícitas (que provocam a 
sanção). Ou seja, o delito é também uma conduta jurídica (juridicamente pu¬ 
nível). Com isso ele contrapõe-se a uma tradição doutrinária que define o ilí¬ 
cito como o antijurídico, como o que é contrário ao direito. Para Kelsen essa 
posição está superada, sendo uma reminiscência do direito primitivo, quando 
sociedade e direito se confundiam de tal modo que qualquer ato fora do âm¬ 
bito dos costumes sociais era, por si, anti-social e, por extensão, antijurídico. 
No direito moderno, pensa ele, esse preconceito não cabe mais. Nenhuma 
conduta é, por si, lícita ou ilícita. Assim, matar pode ser conduta ilícita se lhe é 
imputada normativamente uma sanção. No entanto, pode ser lícita, no caso de 
legítima defesa. E até pode ser lícita no sentido de uma obrigação, no caso do 
carrasco que tem o dever de executar a pena de morte. 

A noção de ilicitude alcança, porém, ações previstas por normas de 
competência cujo descumprimento gera nulidade (mas não sanção propria¬ 
mente dita - ver item 4.2.1). Assim é o caso de um funcionário competente 
para emitir um documento, mas não para autenticá-lo: se ele executa o ato de 
autenticação, ocorre também uma ilicitude que, usualmente, se denomina 
ilegalidade. Por isso, generalizando, ilicitude é expressão que designa uma 
desconformidade em face da expectativa normativa manifestada em norma, 
expectativa que tanto pode ser de uma ação oposta à que provoca a sanção, 
quanto de uma ação nos limites da que está prevista no âmbito de competên¬ 
cia. A quebra da expectativa, no primeiro caso, dá-se pela realização do ato 
sancionável (delito); no segundo, pela ação fora do âmbito de competência 
(ilegalidade). Exemplo do primeiro caso: furtar, enquanto ação oposta à ex¬ 
pectativa omitir o furto, garantida normativamente. Exemplo do segundo: 
exigência de retenção na fonte de imposto previsto, na norma, para ser pago 
apenas na declaração. 

4.2.5.6 RELAÇÕES NRÍDICAS 

Os conceitos até agora examinados são considerados conceitos básicos 
da dogmática analítica estrutural. Estrutural, como vimos, porque se trata de 
uma sistematização do direito como norma com base na estrutura desta, isto é, 
de seus agentes (sujeito, pessoa, capacidade, competência), de seu conteúdo 
ou facti species (direito subjetivo, obrigação, responsabilidade), restando agora 
verificar as relações entre os agentes, as chamadas relações jurídicas 
(cometimento normativo). 



A doutrina, mais tradicionalmente, chegou a ver na identificação das 
relações o grande objetivo da ciência do direito. Assim, por exemplo, no sé¬ 
culo XIX, com Savigny. Afinal, como temos repetido, se a doutrina é um con¬ 
junto de teorias com função social, ou seja, se a dogmática tem por problema 
central a decidibilidade de conflitos, a identificação das relações, ponto em que 
o conflito social encontra seu núcleo, torna-se decisiva. Em termos co- 
municacionais, as disputas humanas tendem para o aspecto relação. Quem 
disputa com alguém sobre as origens antropológicas do homem pode estar 
discutindo um conteúdo teórico. Nessa discussão, porém, estará sempre pre¬ 
sente, consciente ou inconscientemente, uma disputa pelas relações (comple¬ 
mentares - baseadas na diferença - ou simétricas - baseadas na igualdade) : 
quem é quem? quem sabe e quem não sabe? enfim, quem é superior ou inferior 
ou igual? Isso que ocorre numa disputa acadêmica ocorre com evidência nas 
relações familiares, negociais, comerciais, empresariais, políticas, religiosas, 
sexuais etc. Ora, a importância das relações na comunicação humana ressalta o 
problema de sua qualificação jurídica tendo em vista a decidibilidade de 
conflitos. 

A primeira dificuldade teórica que surge para a dogmática é a de definir 
o conceito: juridicamente, deve-se captar as relações em seu plano social ou o 
direito, até por motivos práticos, deve abstrair e considerá-las sob uma 
perspectiva? 

Kelsen, por exemplo, diz-nos que relações jurídicas não são relações 
entre seres humanos concretos, entre pessoas no sentido do senso comum, mas 
entre normas; isto é, desde que entendamos que o credor e o devedor, entre os 
quais se estabelece uma relação, são sujeitos e sujeito é o ponto geométrico da 
confluência de normas e que credor é o sujeito de um direito, o qual nada mais 
é que o correspondente comportamento prescrito por normas ao devedor (x 
deve pagar sob pena de z) e que o devedor é o sujeito da obrigação (conduta 
prescrita na norma e que evita a sanção), então o que chamamos de relação 
jurídica nada mais é do que relação entre normas (normas que qualificam os 
sujeitos, ativo e passivo, normas que lhes prescrevem condutas). A posição de 
Kelsen, em sua integridade, nem sempre aceita pela doutrina, mostra, no 
entanto, que a qualificação jurídica das relações, mesmo que não se adote a 
tese normativista, implica normas e deve ser definida com a ajuda delas. 

Assim, mesmo do ponto de vista de uma dogmática tradicional, não se 
pode desconhecer que as normas desempenham aí uma fúnção importante. Só 
que, é preciso acrescentar, as normas jurídicas não constituem prescrições 
claras e diretas, não usam uma linguagem em que comandos, diretivos, 
recomendações, interpretações prescritas estejam manifestas, mas são ex- 



pressões que se reportam a mecanismos que produzem certos efeitos (invisí¬ 
veis): obrigação, direito subjetivo, responsabilidade etc. As normas, assim, fa¬ 
lam de um mundo ou de uma realidade que parece estar por de trás do mundo 
social das interações: a realidade das relações jurídicas. O que Kelsen tenta nos 
dizer, porém, é que essa "realidade" nada mais é do que o sentido normativo da 
conduta; a relação entre credor e devedor não é uma relação em si (substância) 
que o direito vem a disciplinar, mas é a própria disciplina: juridicamente, 
credor é um objeto constituído pelas normas e não reconhecido por elas, a 
relação entre ele e o devedor idem. Essa discussão, de ordem zetética, está na 
base de muitas disputas dogmáticas. 

O uso dogmático do conceito de relação, porém, porque tem de en¬ 
frentar a questão da decidibilidade, pressupõe uma teoria zetética sobre a 
questão, estabelece-a como princípio inegável de seu raciocínio e opera o di¬ 
reito com base nela. Dependendo da tese zetética agasalhada, surgem então 
disputas entre diferentes teorias dogmáticas. Por exemplo, partindo do pres¬ 
suposto de que relações jurídicas são as relações entre indivíduos, reconheci¬ 
dos e disciplinados pelo direito, surge o problema de identificar certas rela¬ 
ções, por exemplo, no direito penal, como jurídicas naquele sentido; afinal, 
poder-se-ia dizer, a norma penal, ao fixar a conduta-tipo e prescrever-lhe uma 
sanção, não disciplina nenhuma relação entre indivíduos, mesmo por-que o 
delito penal, um crime de morte, não é, juridicamente, uma relação entre 
criminoso e vítima, mas decorre de uma exigência da sociedade toda. Esse 
tipo de discussão depende, obviamente, da fundamentação zetética da relação 
jurídica adotada. Já para um jurista kelseniano o problema é saber se toda 
relação jurídica é sempre entre direito e dever ou se há também relações 
jurídicas entre direito e direito, entre dever e dever, e assim por diante. De 
qualquer modo, a identificação das relações jurídicas é para a dogmática 
estrutural um ponto crucial, posto que a decidibilidade de conflitos depende 
das posições que os agentes ocupam, uns perante os outros, nas comunicações 
ou interações sociais: quem deve, quem paga, quem manda, quem obedece, 
quem prescreve, quem cumpre, são posições que implicam relações que 
compete ao direito constituir (dirá Kelsen) ou disciplinar (dirá a doutrina tra¬ 
dicional) juridicamente. 

O pressuposto zetético da discussão está, na verdade, no modo como 
concebemos a sociedade. Para a tradição clássica das ciências sociais, a socie¬ 
dade sempre foi vista como união de homens concretos, donde a expressão 
corpo social. Se a sociedade era conjunto de seres humanos, seu mundo cir¬ 
cundante era a natureza, donde a distinção entre ciências humanas e naturais. 
Para definir a sociedade, era preciso, assim, determinar um fator de agregação 
capaz de distinguir entre a mera junção de seres humanos - uma 



multidão - e um corpo social, por exemplo, o que os antigos chamavam de 
affectio societatis. 

A sociologia mais recente rompe com essa concepção. A sociedade é 
vista como um sistema estruturado de ações significativamente relacionadas 
que não inclui, mas exclui do sistema o homem concreto. O ser humano con¬ 
creto é um organismo controlado por um sistema psíquico (personalidade) 
cuja conexão de sentido não coincide com a conexão de sentido que liga as 
ações do sistema social. Por exemplo, um homem concreto é, para si mesmo, 
valente, mas as ações de valentia, para a sociedade, podem ser vistas como 
temeridade, violência etc. E vice-versa, as ações sociais de equilibrada cora¬ 
gem podem ser vistas pelo homem concreto como covardia. Isto é, embora 
homem e sociedade estejam estruturados para coexistir, um é para o outro uma 
complexidade a ser enfrentada, ou seja, reduzida. Segue que a sociedade é um 
sistema de ações cuja estrutura reduz a complexidade indetermina-da do ser 
humano concreto. Ao nascer, o homem concreto é um mundo indeterminado 
de possibilidades de ação, mas, ao viver socialmente, estas ações vêem-se 
qualificadas e combinadas de modo que limite aquelas possibilidades. Por 
exemplo, o ser humano concreto está capacitado a procriar, mas, socialmente, 
a procriação é ação estruturada como paternidade ou maternidade. 

As duas concepções de sociedade têm conseqüências diferentes para a 
noção de relação jurídica. Se sociedade é concebida como conjunto de seres 
humanos concretos, relações jurídicas serão relações entre indivíduos. Se é 
concebida como sistema de ações, serão relações entre os papéis sociais a elas 
correspondentes. No que segue, adotamos a segunda concepção. Assim, por 
exemplo, compra e venda são ações do papel de vendedor e comprador cuja 
relação é regulada juridicamente. 

Como de algum modo as relações jurídicas são estruturadas por nor¬ 
mas, é possível propor-lhes uma organização sistemática, ainda que não rigo¬ 
rosa, com base em uma das classificações normativas: normas de conduta e de 
competência (aqui nos valemos, com certa liberdade, de Alf Ross (1970:15)). 
Normas de conduta estabelecem obrigações, proibições, faculdades e impõem 
sanções. Normas de competência configuram poderes, os delimitam, limitam 
seu exercício e prevêem nulidade quando descumpridas. A bilaterabdade 
característica das normas jurídicas (no sentido supra de alteridade, 4.2.1) 
permite-nos então dizer que as normas de conduta estabelecem relações de 
coordenação entre os agentes e as de competência, relações de subordinação. 
As primeiras baseiam-se na igualdade, as segundas na diferença (relações 
comunicativas simétricas e complementares) (ver item 4.1.3). Assim, por 
exemplo, a relação imposta pela norma contratual entre o agente que deve 
pagar o preço (sujeito passivo) e o agente que pode exigir o paga- 



mento (sujeito ativo) é uma relação de coordenação. Já a que ocorre pelo es¬ 
tabelecimento de um poder jurídico (emanar normas preceptivas para ou-trem, 
legislar, regulamentar, julgar) a um agente (sujeito ativo) em face de outro 
agente (sujeito passivo) - por exemplo: ter o poder de estabelecer normas 
tributárias (competência da União, dos Estados, dos Municípios) para os 
cidadãos - é uma relação de subordinação. 

As relações de coordenação são, sistematicamente, entre o dever de A e 
a faculdade de B (dever de A de pagar o empréstimo e a faculdade de B de 
exigi-lo), entre a liberdade de A e a não-faculdade de B (relação entre a per¬ 
missão conferida a A de gozar e usar de sua propriedade e a proibição genérica 
de qualquer um interferir em seu agir). Essas relações são logicamente 
coordenáveis entre si: o dever de A perante a faculdade de B pode estar coor¬ 
denado com a liberdade de A perante a não-faculdade de B e vice-versa. 
Assim, por exemplo, o dever de A de pagar uma quantia pela aquisição de um 
objeto pressuporá a liberdade de A de realizar atos de compra e venda e a não- 
faculdade de B de obstar-lhe esta possibilidade. Desse modo, podemos falar de 
relações de coordenação de dever, de faculdade, de liberdade e de não faculdade. 

Para que tenhamos uma relação de dever é, pois, necessária uma norma 
de obrigação (que impõe a conduta e que estabelece uma sanção para a 
conduta contrária). Para que ocorra uma relação de faculdade, é preciso uma 
norma de permissão forte, isto é, que expresse, em sua facti species, o ato fa¬ 
cultado. Para que ocorra uma relação de liberdade, é necessária uma permissão 
fraca, isto é, é preciso que a conduta não esteja nem proibida, nem seja 
obrigatória, nem seja expressamente facultada. Para que ocorra a não-facul- 
dade, é preciso uma norma que expressamente proíba um ato de interferência. 
A conduta facultada e a conduta livre têm em comum que ambas não estão 
nem proibidas nem obrigadas. A diferença está em que a facultada é permitida 
expressamente e a livre é permitida implicitamente (pela ausência de norma de 
obrigação ou proibição). Em síntese, nas relações entre o dever de A e a 
faculdade de B concorrem normas de obrigação e normas de permissão forte; 
nas relações entre a liberdade de A e a não-faculdade de B, concorrem norma 
de obrigação (é obrigatória a omissão de interferir ou é proibido interferir) e a 
ausência de norma. 

As relações de subordinação são, por sua vez, entre a sujeição de A e a 
potestade de B (por exemplo, a subordinação de A às leis tributárias de B), 
entre a imunidade de A e a impotência de B (por exemplo, a nulidade do ato 
de um órgão que imponha condutas fora dos limites em que está autorizado 
significa para o cidadão uma imunidade e para o órgão uma incompetência). A 
palavra imunidade, no uso dogmático, tem sentidos técnicos mais específi- 



cos, o que leva a doutrina, por exemplo, no Direito Tributário, a distinguir si¬ 
tuações de imunidade, isenção, não-incidência etc. Não discutiremos aqui es¬ 
sas noções, pois extravasam os limites desta Introdução. Por imunidade, nesta 
sistematização geral, estamos entendendo a situação relacional em que ocorre 
uma restrição à potestade. Por outro lado, potestade está sendo usada aqui no 
sentido de poder de dispor normativamente, isto é, de impor condutas. Nos 
regimes jurídicos estatais, isto é, em que só as autoridades públicas podem 
impor condutas, os agentes privados não têm competência, só capacidade, isto 
é, só podem impor condutas a si mesmos (autonomia privada). Competência é 
uma qualificação do poder público. Não obstante, nos organismos burocráticos 
não estatais (empresas, por exemplo) é possível, por contrato, renunciar 
parcialmente à autonomia e sujeitar-se ao poder do presidente do clube, ou ao 
poder do diretor da empresa que configura então uma competência disciplinar, 
organizatória etc. Essas formas de potestade, contudo, subordinam-se, aliás 
como a dos entes públicos, à soberania da lei: ninguém pode ser obrigado a 
fazer ou deixar de fazer alguma coisa senão em virtude de lei. 

Em suma, podemos falar de quatro relações de subordinação: potestade, 
imunidade, sujeição, impotência. Para que tenhamos uma relação de potestade, 
é preciso uma norma de permissão forte, que autorize o ato de editar normas, 
impondo condutas a outrem. Para que haja uma relação de sujeição, precisamos 
de uma norma de obrigação que, impositivamente, limite a possibilidade de 
agir. Imunidade e impotência são termos negativos e correlatos. A relação de 
imunidade é genérica, ocorrendo sempre que não haja potestade. Pode, porém, 
haver imunidades específicas, por exemplo, a imunidade de um Estado da 
Federação perante imposições tributárias de outro Estado ou de certas 
atividades, como a edição de livros e jornais, perante as imposições tributárias 
em geral ou a imunidade de embaixadores perante a jurisdição do Estado em 
que exercem suas fúnções etc. Já a impotência, por exemplo, a incompetência 
de um órgão público, rege-se pelo princípio da estrita legalidade: só se pode 
fazer o que está expressamente permitido (per-missão forte) por lei; quando 
falamos, porém, da competência de órgãos privados, rege a simples legalidade: 
a incompetência ocorre apenas quando a atividade é expressamente proibida 
ou obrigatória. 

Como, em face dos conceitos precedentes, as relações jurídicas podem 
ainda ser cruzadas com a dicotomia direito público e privado, falamos, então, 
em relações jurídicas de direito público, aquelas que, genericamente, são 
dominadas pelo princípio do jus imperii, e relações jurídicas de direito privado, 
as que são dominadas pelo princípio da autonomia privada (ver item 4.2.3). 

Por último, a análise das relações mostra-nos que há certa simplificação infúndada 
quando se toma, como protótipo de relação jurídica, a que se 



estabelece entre direitos e deveres. Em verdade, pelo visto, a expressão direito 
subjetivo não é pura e simplesmente um correlato de dever, mas abarca um 
conjunto de modalidades relacionais. Por exemplo, o direito (subjetivo) de 
propriedade inclui relações de faculdade, liberdade, imunidade, capacidade, 
competência e seus correlatos. Entende-se, assim, por que dissemos que a noção 
de direito subjetivo serve ao jurista para operar relações, isto é, descrever, de 
uma forma sintética, relações reguladas por normas (ver subitem 4.2.4.2). 

4.2.6 Direito positivo e natural: uma 
dicotomia enfraquecida 

Antes de encerrar estas considerações sobre a teoria estrutural da norma 
ou dogmática das relações normativas, cumpre mencionar uma última dicotomia 
que, de propósito, não havíamos incluído entre as grandes dicotomias 
dogmáticas. Referimo-nos a direito positivo e direito natural. Não o fizemos, não 
por algum preconceito positivista (enquanto doutrina que nega a existência do 
direito natural), mas porque se trata, no universo da ciência jurídica atual, de 
uma dicotomia operacionalmente enfraquecida. 

A influência dessa dicotomia, no direito contemporâneo, provém do 
século XVIII. O período do racionalismo jurídico (ver item 2.4) concebeu o 
saber jurídico como uma sistematização completa do direito a partir de bases 
racionais, isto é, fundamentado em princípios da razão. Em conseqüência, o 
direito natural aparecia como um conjunto de direitos e deveres que se apli¬ 
cavam às relações entre os seres humanos de forma análoga à que ocorre com o 
direito posto, o direito positivado ou pelos costumes ou pela decisão expressa da 
autoridade institucionalizada. Nessa época, o direito natural até então uma 
disciplina moral, ganhou certa autonomia e transformou-se numa genuína 
disciplina jurídica. Pressupunha-se uma espécie de duplicação do sistema 
jurídico: por de trás ou por cima das relações jurídicas estabelecidas por normas 
postas, admitia-se o conjunto dos direitos naturais. Essa idéia permitiu, então, 
uma separação entre direito e moral (assim, por exemplo, em Pufendorf, 
Thomasius, Kant), concebendo-se o primeiro, em oposição à segunda, pela 
noção de compulsão ou poder de compulsão exteriorizada por normas enquanto 
comandos objetivos. 

Essa autonomia do direito natural em face da moral e sua superioridade 
diante do direito positivo marcou, propriamente, o início da filosofia do direito 
como disciplina jurídica autônoma. Isso foi assim até as primeiras décadas do 
século M . Depois, a disciplina sofre um declínio que acompanha o declínio da 
própria idéia de direito natural. No final daquele século, a disci- 



plina reaparece, ganha força nas primeiras décadas do século XX. A reflexão 
sobre o direito natural toma novos rumos, e a noção readquire sua importância. 
Na ciência dogmática do direito, porém, embora a idéia esteja até hoje sempre 
presente (por exemplo, na fundamentação do direito subjetivo na liberdade), a 
dicotomia, como instrumento operacional, isto é, como técnica para a descrição 
e classificação de situações jurídicas normativamente decidíveis, perdeu força. 
Sua importância mantém-se mais nas discussões sobre a política jurídica, na 
defesa dos direitos fundamentais do homem, como meio de argumentação 
contra a ingerência avassaladora do Estado na vida privada ou como freio às 
diferentes formas de totalitarismo. 

Uma das razões do enfraquecimento operacional da dicotomia pode ser 
localizada na promulgação constitucional dos direitos fundamentais. Essa 
promulgação, o estabelecimento do direito natural na forma de normas postes 
na Constituição, de algum modo "positivou-o". E, depois, a proliferação dos 
direitos fundamentais, a princípio, conjunto de supremos direitos individuais e, 
posteriormente, de direitos sociais, políticos, econômicos aos quais se 
acrescem hoje direitos ecológicos, direitos especiais das crianças, das mu¬ 
lheres etc. provocou, progressivamente, sua trivialização. Uma coisa se torna 
trivial quando perdemos a capacidade de diferenciá-la e avaliá-la, quando ela 
se torna tão comum que passamos a conviver com ela sem nos aperceber-mos 
disso, gerando, portanto, alta indiferença em face das diferenças (cf. Luhmann, 
1972, v. 2:255). 

Essa trivialização dos direitos fundamentais foi precedida pela trivia¬ 
lização do próprio direito natural. Quando todo o direito passou a ser logica¬ 
mente redutível a direitos naturais, a noção perdeu força comunicacional, sua 
relevância foi ficando amortecida e gerou até descrédito. Assim, a distinção 
entre direito natural (direito à vida, à saúde, à liberdade etc.) e direito positivo 
foi, primeiro, esmaecida pela distinção entre direitos fundamentais 
constitucionais e demais direitos e, depois, com a trivialização dos constitu¬ 
cionais, a positivação acabou por tomar conta do raciocínio dogmático sobre o 
direito natural, confundido com um conjunto de normas naturais-racionais 
(Ferraz Jr. 1990:99). 

Não obstante, o tema dos direitos naturais é ainda hoje importante para 
a filosofia do direito. Não cabe, nos limites desta Introdução, uma apre¬ 
sentação de todas as teorias (zetéticas) que tentam explicá-los e fundamentá- 
los. Apesar disso, para que o leitor adquira um mínimo de orientação, algumas 
idéias merecem relevo. 

Em primeiro lugar, devemos notar uma inversão sofrida no processo de 
definição de direito natural e de direito positivo. Até o século XVIII, o primeiro 
tinha precedência e o segundo definia-se negativamente. Isto é, direito 



era, por excelência, algo imanente à natureza e compulsório para o homem. 
Direito positivo era o não natural, isto é, o estabelecido por arbítrio e, pois, 
sem permanência, mutável de acordo com condições sociais variáveis. Após o 
século XIX, cada vez mais, direito é posto, o direito é estabelecido por autori¬ 
dade do Estado ou pela sociedade, e direito natural define-se negativamente 
como o direito que não éposto. 

Todavia, que é essa compulsão da natureza? Por exemplo, viver so¬ 
cialmente, ser gregário, é uma compulsão da natureza ao homem ou o homem 
é, por natureza, o lobo do homem, como diria Hobbes? Em conseqüência, a 
liberdade humana é um dado natural inerente a sua sociabilidade ou 
caracteriza sua individualidade natural? Ou seja, a liberdade humana só ocorre 
em sociedade ou ela precede a vida social? 

Essas reflexões, que estão na base de muitas teorias jusfilosóficas sobre 
o direito natural, revelam algumas preocupações fundamentais. A busca do 
direito natural e de seu fundamento é a procura do permanente, do universal e 
o do comum a todos os homens na definição do direito. Se o direito positivo se 
define por sua mutabilidade, sua regionabdade, sua circunstanciabdade, sua 
especialidade, a busca do direito natural expressa a angústia do homem num 
mundo em que tudo, sendo positivo, é relativo. A relatividade universal - o fato 
de que um direito, ao ser posto, só existe em relação a outros direitos postos - 
e a perda da valia intrínseca - o fato de que todo direito, por ser posto, deixa de 
possuir valor objetivo, independente da avaliação mutável dos interesses - são 
inerentes à positivação do direito. Apesar disso, o motivo pelo qual estes fatos 
(a relatividade e a perda da valia), que parecem inevitáveis na sociedade 
contemporânea, chegam não obstante a constituir um problema central para a 
ciência dogmática do direito localiza-se, provavelmente, nesta 
insuportabilidade consistente na perda de padrões e normas universais, sem os 
quais a trivialização do próprio direito positivo se revela uma conseqüência 
angustiosa e inquietante. 

Por tudo isso, apesar do enfraquecimento operacional da dicotomia, 
apesar de ela ser pouco ou menos usada para descrever, distinguir, operar a 
decidibilidade normativa de conflitos, o problema do direito natural está por 
de trás de muitas das preocupações da ciência dogmática do direito, por 
exemplo, em sua tentativa de encontrar-lhe substitutos, isto é, princípios para- 
universais e para-consistentes, como o da legalidade, o do interesse público 
relevante, o da autonomia privada, o da responsabilidade fundada na liberdade 
etc. Tais princípios, que, no âmbito dogmático, trazem, às vezes oculta às 
vezes patentemente, a marca da relatividade, revelam, no fundo, a inquietação 
angustiosa do jurista contemporâneo. 

Pode-se dizer, assim, que, se os chamados direitos humanos permanecem um tema 
problemático nas sociedades políticas contemporâneas mais de 



dois séculos após as Declarações solenes de 1776 e 1789, é porque a busca de 
novas e adequadas formas de organização e ideário políticos, na seqüência das 
profundas transformações que acompanham o fim do Ancien Régime na França, 
persiste como um desafio para o mundo que estaria surgindo dessas 
transformações. Entre a proclamação formal dos direitos e o real estatuto 
político dos indivíduos e dos grupos aos quais eles são atribuídos estende-se 
um vasto espaço, ocupado por formas antigas e novas de violência. Por ex¬ 
tensão, pode-se dizer que os mecanismos de poder em ação nas sociedades 
políticas contemporâneas não alcançam a legitimação que seria propiciada pela 
real efetivação dos direitos do homem ou pelo reconhecimento do cidadão 
como portador efetivo dos direitos cujo respeito confere ao poder seu 
predicado essencial como poder político, ou seja, poder justo. Ora, tal efeti¬ 
vação não é possível senão pela institucionalização dos mecanismos do poder 
em termos de lei e de direito, ou seja, em termos de justiça. Vê-se, assim, que o 
problema clássico da melhor Constituição (da mais justa) nada perdeu de sua 
atualidade, não obstante o fato de a política moderna, obedecendo à inspiração 
maquiavélica que está em sua origem, formular-se cada vez mais como 
problema de técnica do poder e cada vez menos como discernimento 
(sabedoria) do mais justo. 

Na sociedade moderna, com tudo isso, a afirmação da liberdade como 
atributo do indivíduo, sujeito autônomo, fará com que os universais concretos 
(Deus, rei) percam sua função social de personificação do poder criador e 
político. Com isso, a religião, enquanto princípio unificador, perde força, 
reduzindo-se o problema da universalidade à experiência concreta de cada um. 

Nessa perspectiva voluntarista (e decisionista), a sociedade moderna 
anuncia uma sociedade complexa e altamente desagregada, donde a função do 
Estado, que compensa a perda da homogeneidade comunitária. Essa visão 
permite entender um problema que o sociólogo Luhmann chamará de "dupla 
separação". De um lado, como a idéia de bem torna-se relativa à perspectiva 
dos indivíduos, o subjetivismo da vontade separa-se e contrapõe-se ao objeti- 
vismo da razão e da ciência: é a separação entre consciência ética e verdade. 
De outro, a vinculação das normas da moral e da religião restringe-se à esfera 
das decisões privadas da consciência, separando-se da vinculação objetiva das 
normas jurídicas: é a separação entre consciência moral e direito. Segue daí 
uma terceira separação: a consciência ética deixa de ser vista como um 
problema de scientia e passa a ser um problema de conduta e valoração, donde 
a separação entre liberdade e natureza como universos distintos (cf. Ferraz Jr., 
2002:97). 

Essas observações permitem entender algumas conclusões de Henrique 
Vaz (2002:205 ss), que nos apontam para um paradoxo. 



Assim, diz ele, se examinarmos a situação atual, haveremos de convir 
que ela nos apresenta um profundo paradoxo. De um lado, vemos que o tema 
da definição e da garantia dos chamados "direitos humanos" tornou-se um 
tema de alta relevância política nas Declarações solenes, no direito cons¬ 
titucional e no diálogo entre as nações. De outro, a crise das concepções do 
homem na trilha do espaço de questionamento aberto pelo advento das ciên¬ 
cias humanas e pelo predomínio da ideologia individualista torna difícil para 
nossa sociedade, altamente politizada no sentido organizacional e técnico (sem 
falar no ideológico), o reconhecer-se num motivo antropológico funda-mental 
ou o referir-se a uma imagem coerente do homem. Ora, essa fragmentação da 
imagem do homem na pluralidade dos universos culturais nos quais ele se 
socializa e se politiza efetivamente - o universo da família, do trabalho, do 
bem-estar, da realização profissional, da política, da fruição cultural e do lazer 
- torna problemática e difícil a adequação das convicções do indivíduo e de 
sua liberdade a idéias e valores universalmente reconhecidos e legitimados 
num sistema de normas e fins aceito pela sociedade. Reside aí a raiz provável 
do paradoxo de uma sociedade obsessivamente preocupada em definir e 
proclamar uma lista crescente de direitos humanos e impotente para fazer 
descer do plano de um formalismo abstrato e inoperante esses direitos e levá- 
los a uma efetivação concreta nas instituições e práticas sociais. Na verdade, 
entre a universalidade do Direito e as liberdades singulares, a relação 
permanece abstrata e, no espaço dessa abstração, desencadeiam-se formas 
muito reais de violência que acabam por consumar a cisão entre Ética e Direito 
no mundo contemporâneo: aquela degradada em moral do interesse e do 
prazer, esse exilado na abstração da lei ou confiscado pela violência 
ideológica. 

4.3 TEORIA DO ORDENAMENTO OU DOGMÁTICA 
DAS FONTES DE DIREITO 

Até o momento, nos quadros do modelo analítico, consideramos a 
norma em sua estrutura interna, buscando as correlações entre seus diversos 
conteúdos. A dogmática analítica, porém, tem de desempenhar outras funções. 
Não basta identificar os conteúdos normados para criar as condições de 
decidibilidade. Não é suficiente, pois, uma definição de norma jurídica no que 
se refere a sua estrutura, seus componentes essenciais. Ainda que eles estejam 
presentes em uma norma, isto ainda não quer dizer que estejamos diante de 
uma norma jurídica atualmente existente. 

Veja, por exemplo, a seguinte situação: alguém vai estacionar o carro 
numa rua; o jornaleiro da esquina, incomodado pelo carro diante de sua banca, 
chega e diz ao motorista: "aqui é proibido estacionar". Nessa asserção, es- 



tão presentes o funtor (é proibido) e o relato ou conteúdo (a descrição da ação 
de estacionar). O vínculo relacional ou cometimento está adequada-mente 
expresso pelo funtor: "é proibido", o qual mostra uma relação de autoridade. 
Todavia, qualquer um percebe que não se trata de uma norma jurídica. Se, 
porém, não é o jornaleiro, mas um guarda de trânsito que diz: "Aqui é proibido 
estacionar", a situação muda. O motorista percebe que está diante de uma 
norma jurídica. 

A diferença entre as duas situações pode ser explicada pela distinção 
entre prescrever e mencionar uma prescrição. Quem prescreve estabelece a re¬ 
lação. Quem menciona descreve a prescrição. O guarda prescreve, o jornaleiro 
descreve. Kelsen capta essa diferença, distinguindo entre norma e proposição 
jurídica. Na primeira, ocorre a imputação de um comportamento. Na segunda, a 
imputação é descrita. A norma, diz ele, é válida. A proposição é verdadeira. A 
norma pode não ser válida (o guarda pode estar indo além do que lhe compete 
pelas leis de trânsito). A proposição pode ser falsa: o jornaleiro pode estar 
enganado. Normas são válidas ou inválidas. Proposições são verdadeiras ou 
falsas. E validade não corresponde necessariamente à verdade. A norma pode 
ser válida: é permitido matar em legítima defesa, mas a proposição ser falsa: 
atacado por uma criança de 10 anos, é permitido matar em legítima defesa? O 
sentido da norma, que é válida, foi descrito de uma forma errada. 

Isso, porém, ainda não é suficiente para caracterizar a norma jurídica 
existente. Suponhamos que, numa peça de teatro, o ator, vestido com a toga do 
juiz, proclame: em face da proibição legal de matar alguém, o réu está 
condenado a 20 anos de prisão. Os caracteres essenciais da norma estão pre¬ 
sentes. Não está havendo menção (proposição jurídica), mas estabelecimento 
de relações de autoridade (prescrição). Não obstante, sabemos, intuitivamente, 
que não se trata de norma jurídica válida. A norma do juiz-ator tem até algo da 
validade, no contexto da peça teatral: a cena se passa em um país, e no país da 
peça, o crime de morte é punido com prisão. Que falta então? 

A validade da norma não é uma qualidade intrínseca, isto é, normas não 
são válidas em si: dependem do contexto, isto é, dependem da relação da 
norma com as demais normas do contexto. O contexto, como um todo, tem que 
ser reconhecido como uma relação ou conjunto de relações globais de 
autoridade. Tecnicamente diríamos, então, que a validade de uma norma 
depende do ordenamento no qual está inserida. 


4.3.1 Norma e ordenamento 


A noção de ordenamento é complexa. Em princípio, um ordenamento é um 
conjunto de normas. O ordenamento jurídico brasileiro é o conjunto de 



todas as suas normas, em que estão incluídas todas as espécies que mencio¬ 
namos ao classificá-las. No entanto, não apenas. Nele estão contidos critérios de 
classificação, como é o caso das classificações legais das coisas (Código Civil 
Brasileiro de 1916, arts. 43 ss e Código Civil de 2002, arts. 79 ss) que or¬ 
ganizam a matéria, esclarecem as relações de integração, mas não são normas, 
não constituem imposição vinculante e institucionalizada. Também nele se 
encontram meras definições (que não se confundem com as definições 
normativas, isto é, com a imposição compulsória de uma definição) como é, por 
exemplo, a definição de doação (Código Civil Brasileiro de 1916, art. 1.165; 
Código Civil de 2002, art. 538): a definição constante do Código é uma 
orientação, mas que não decide inapelavelmente sobre o sentido, pois a lei pode 
ter fornecido uma noção que, observando-se o contexto em que se insere (o 
chamado regime jurídico), pode revelar-se ou como estreito ou demasiadamente 
abrangente. Descobrir se uma definição é compulsória ou não nem sempre é 
tarefa fácil, provocando, às vezes, disputas doutrinárias. Há ainda os 
preâmbulos, exposições oficiais de motivos, em que o legislador esclarece as 
razões e as intenções pelas quais as normas foram estabelecidas. Nos 
preâmbulos, aparecem considerações de ordem avaliativa, nomeiam-se valores, 
indicam-se situações de fato etc. (veja, por exemplo o Preâmbulo da 
Constituição de 1988). A própria ordem em que os conceitos aparecem em uma 
norma é um elemento não normativo, indicando, eventualmente, uma 
preferência que não precisa ser vinculante. Por exemplo, o art. 4 o da Lei de 
Introdução ao Código Civil Brasileiro prescreve: "Quando a lei for omissa, o 
juiz decidirá o caso de acordo com a analogia, os costumes e os princípios gerais 
de direito." A ordem, na enunciação, pode ser uma orientação - primeiro se tenta 
a analogia, depois, os costumes e por último, os princípios -, mas ela não é 
compulsória, não estabelece impositivamente uma relação de superioridade da 
analogia sobre os costumes e destes sobre os princípios. 

Um ordenamento, em relação ao qual a pertinência de uma norma a ele 
é importante para identificá-la como norma válida, além de ser um con junto de 
elementos normativos (normas) e não-normativos, é também uma estrutura, isto 
é, um conjunto de regras que determinam as relações entre os elementos. Note 
bem a diferença: uma sala de aula é um conjunto de ele-mentos, as carteiras, a 
mesa do professor, o quadro-negro, o giz, o apagador, a porta etc.; todavia, esses 
elementos, todos juntos, não formam uma sala de aula, pois pode tratar-se de um 
depósito da escola; é a disposição deles, uns em relação aos outros, que nos 
permite identificar a sala de aula; essa disposição depende de regras de 
relacionamento; o conjunto dessas regras e das relações por elas estabelecidas é 
a estrutura. O conjunto dos elementos é apenas o repertório. Assim, quando 
dizemos que a sala de aula é um conjunto de relações (estrutura) e de elementos 
(repertório), nela pensamos como um sistema. O sistema é um complexo que se 
compõe de uma estrutura e um repertório. Nesse sentido, ordenamento é 
sistema. 



4.3.1.1 ORDENAMENTO COMO SISTEMA DINÂMICO 


Um ordenamento, como sistema, contém um repertório, contém tam¬ 
bém uma estrutura. Elementos normativos e não normativos (repertório) 
guardam relações entre si. Por exemplo, quando dizemos que as normas es-tão 
dispostas hierarquicamente, umas são superiores, outras inferiores, esta-mos 
pensando em sua estrutura. Hierarquia é um conjunto de relações, esta¬ 
belecidas conforme regras de subordinação e de coordenação. Essas regras 
não são normas jurídicas nem são elementos não normativos, isto é, não fazem 
parte do repertório, mas da estrutura do ordenamento. Exemplo de regra 
estrutural é o princípio da lex superior (regra segundo a qual a norma que 
dispõe, formal e materialmente, sobre a edição de outras normas prevalece 
sobre estas em caso de contradição: as normas constitucionais prevalecem 
sobre as leis ordinárias), ou o da lex posterior (havendo normas do mesmo 
escalão em contradição, prevalece a que, no tempo, apareceu por último), ou o 
da lex speciaüs (a norma especial revoga a geral no que esta dispõe 
especificamente). 

A filosofia e a teoria geral do direito contêm inúmeras divergências 
sobre a estrutura e sobre o repertório e, em conseqüência, sobre o próprio or¬ 
denamento. Assim, as teorias (zetéticas) do ordenamento ora estreitam o re¬ 
pertório, considerando elementos do ordenamento apenas as normas (Kelsen), 
ora reconhecendo nele normas, fatos, valores (Reale); do mesmo modo, a es¬ 
trutura merece discussões, havendo quem lhe atribua um caráter lógico-formal 
(assim, de modo indireto, Kelsen, ao dizer que as normas manifestam um 
sistema pela concatenação lógica das proposições jurídicas com que a ciência 
do direito as descreve); ou veja na estrutura relações dialéticas (de implicação- 
polaridade - Reale (1969, v. 2:476)). Bastante importante é a questão do 
ordenamento como sistema unitário, isto é, sua concepção como repertório e 
estrutura marcados por um princípio que organiza e mantém o conjunto como 
um todo homogêneo. Esse princípio recebe em Kelsen o nome de norma 
fundamental, noção intuitivamente simples de ser percebida (se as normas do 
ordenamento compõem séries escalonadas, no escalão mais alto está a 
primeira norma da série, de onde todas as demais promanam), mas difícil de 
ser caracterizada (é a questão de seu estatuto teórico: é norma? é um ato ou 
fato de poder? é uma norma historicamente positivada ou uma espécie de 
princípio lógico que organiza o sistema?). 

Para a dogmática analítica, ordenamento é um conceito operacional 
que permite a integração das normas num conjunto, dentro do qual é possível 
identificá-las como normas jurídicas válidas. Concretamente, seu repertório 
não contém apenas elementos normativos mas, como vimos, também não 
normativos. A decisão de incluí-los ou não na consideração do ordenamento 



como sistema é uma opção teórica cujo fundamento último é um problema 
zetético. Do mesmo modo, em sua estrutura concreta manifestam-se os mais 
variados tipos de regras e relações (algumas são regras empíricas, isto é, nas¬ 
cidas e percebidas na experiência como o princípio da soberania e a preemi¬ 
nência das normas estatais), outras são regras lógicas (como a exigência de 
coerência entre as normas), outras são expressões de valorações (como o 
princípio da lex superior) etc. Assim, a decisão de incluí-las como componentes 
da estrutura do ordenamento enquanto sistema é, igualmente, uma opção teórica 
de fundamento zetético. 

A concepção do próprio ordenamento como sistema é, porém, uma 
tendência historicamente localizada na Era Moderna (ver item 2.4). A bem da 
verdade, podemos, por exemplo, falar do ordenamento jurídico na Roma 
Antiga, mas o sistema do Direito Romano é uma criação do século M . A cé¬ 
lebre codificação de Justiniano, o Coreus Juris Civilis, não só não era um sis¬ 
tema, no sentido que lhe empresta a dogmática atual, como também sequer essa 
expressão era, então, conhecida (a palavra introduz-se no pensamento jurídico 
só no século XVI e torna-se um termo técnico no século XVIII, com grande 
repercussão no século XIX até nossos dias). 

Em síntese, essas considerações iniciais permitem-nos a seguinte con¬ 
clusão: o conceito de ordenamento é operacionalmente importante para a 
dogmática; nele se incluem elementos normativos (as normas) que são os 
principais, e não normativos (definições, critérios classificatórios, preâmbulos 
etc.); sua estrutura revela regras de vários tipos; no direito contemporâneo, a 
dogmática tende a vê-lo como um conjunto sistemático: quem fala em orde¬ 
namento pensa logo em sistema. 

O sistema de que falamos nesse passo tem, ademais, caráter dinâmico. A 
expressão sistema dinâmico provém de Kelsen e, em oposição ao estático (ver 
item 4.2.3), capta as normas dentro de um processo de contínua transformação. 
Normas são promulgadas, subsistem no tempo, atuam, são substituídas por 
outras ou perdem sua atualidade em decorrência de alterações nas situações 
normadas. O sistema é apenas uma forma técnica de conceber os ordenamentos, 
que são um dado social. A dogmática capta o ordenamento, este complexo de 
elementos normativos e não normativos e de relações entre eles, de forma 
sistemática para atender às exigências da decidibilidade de conflitos. E preciso 
dizer, como vimos, se estamos ou não diante de uma norma jurídica, se a 
prescrição é válida, mas para isso é preciso integrá-la no conjunto, e este 
conjunto tem de apresentar contornos razoavelmente precisos: a idéia de 
sistema permite traçar esses contornos, posto que sistema implica a noção de 
limite, esta linha diferencial abstrata que nos autoriza a identificar o que está 
dentro, o que entra, o que sai e o que permanece fora. 



4.3.1.2 IDÉIA DE SISTEMA NORMATIVO E APARECIMENTO 
DO ESTADO MODERNO 

A concepção do ordenamento como sistema é consentânea com o 
aparecimento do Estado moderno e o desenvolvimento do capitalismo. As 
primeiras manifestações de uma diferença entre entes privados comuns (so¬ 
ciedades religiosas, comerciais) e entes públicos datam da Idade Média e 
ocorrem por duas razões profundas: as finanças e a guerra. De um lado, o 
crescimento em número dos homens livres altera o problema da organização e 
da gestão financeira da esfera pública. De outro, a complexidade da arte da 
guerra aumenta as exigências de organização e eficiência (razão pela qual até 
mesmo as organizações administrativas civis se orientaram sempre e lar¬ 
gamente pela técnica das organizações militares e sua hierarquia). Não se pode 
precisar exatamente quando nasce a forma Estado, no sentido moderno. Em 
todo caso, dela faz parte, desde o início, uma organização administrativa 
própria (o Estado, organismo burocrático), ao que se acrescenta a idéia de uma 
grandeza superior (o Estado, soberania). 

Max Weber (1976:815) identifica o aparecimento do Estado com o 
desenvolvimento da burocracia ocidental, enquanto forma de dominação ba¬ 
seada na crença na legalidade, isto é, na organização racional de competências 
com base na lei, tendo em vista o princípio da eficiência. Já a noção de 
grandeza superior, presente nas primeiras teorizações de Maquiavel e Bodin, 
marca o Estado como poder-força, garantido pelo direito de soberania, pela 
afirmação de um poder central e unitário contra os poderes setoriais e parti¬ 
culares. 

Na verdade, uma das características decisivas desse ente político abs¬ 
trato, o Estado, separado e diferente dos entes individuais concretos, os cida¬ 
dãos e suas organizações, é a noção de soberania. Esta, como um poder-direito 
do senhor já existia na Idade Média. Sua origem estava na relação concreta 
entre o soberano e o súdito, marcada por mecanismos de apossa-mento da 
terra. Por isso, até hoje, soberania e territorialidade são conceitos próximos. 
Ora, a partir do Renascimento, o crescimento das atividades mercantis, o 
intercâmbio com o Oriente, as grandes descobertas, afetam essa relação 
concreta do senhor sobre a terra e sobre os que nela vivem. Por meio do 
comércio, engendra-se uma nova forma de relação, que não é poder apenas 
sobre objetos, sobre bens, riquezas, mas poder também sobre o corpo e seus 
atos, poder sobre o trabalho. Trata-se de um poder - "poder disciplinar" - que, 
ao contrário da soberania medieval, é mais contínuo epermanente. Não pode ser 
alimentado por instrumentos apenas ocasionais, como taxas e impostos, mas 
necessita também, por de trás deles, um sistema de delegações contínuas e 
estáveis. O poder disciplinar confere à soberania (do Estado) um sentido mais 
abstrato, simultaneamente, mas racionalizável e duradouro. 



Antes, ela emergia do apossamento da terra e da riqueza. Agora, ela constituía 
possibilidade de apossamento. O Estado serve ao desenvolvimento do capi¬ 
talismo e à acumulação contínua e eficiente da riqueza. 

Essa nova forma de soberania exige do Estado uma capacidade gestora 
dos bens comuns, em conseqüência, a idéia de cálculo, de arte econômica 
(economia política). Como nos mostra Foucault (1982:188), o crescimento 
populacional exigiu uma espécie de quantificação racionalizada da produção e 
do consumo social (estatística). As populações passam a ser, simultaneamente, 
o sujeito das necessidades, das aspirações, e o objeto nas mãos do governo. 
Assim, a soberania, antes uma relação externa entre o senhor e o súdito, toma 
agora a forma de um exercício interno de comando e de organização. Ela 
burocratiza-se. Multiplicam-se as agências estatais. O direito de soberania 
transforma-se também num direito de sistematização centralizada das normas de 
exercício do poder de gestão. 

Está aí a raiz do ordenamento visto como sistema dinâmico de normas. 
Esta dinâmica tem relação com o, anteriormente mencionado, "fenômeno da 
positivação" (ver item 2.5). A positivação, como dissemos, significou a 
institucionalização da mutabilidade do direito. Antes do século XIX, fazia-se 
uma diferença entre o velho e o novo direito, em termos diacrônicos: a pre¬ 
valência de um sobre o outro dependia de fatores temporais e empíricos: qual 
veio antes, qual veio depois. Após o século XIX, a questão deixa de ser 
empírica, para colocar-se em termos de força vinculante: deixa de ser decisiva 
a precedência no tempo, para saber qual direito prevalece e revoga o outro. Ou 
seja, não se pergunta, primariamente, o que, quem, quando, em que 
circunstâncias, por que existe um direito, mas qual o direito que, no sistema, 
vale. A positivação significou, assim, a contingência de todo e qualquer direi-to 
que não apenas éposto por decisão, mas também vale por decisão. Isto é, com 
a positivação criou-se a possibilidade de uma manipulação de estruturas 
contraditórias, sem que a contradição afetasse a função normativa: hoje, por 
exemplo, a rescisão imotivada e um contrato de locação é permitida, amanhã 
passa a ser proibida, depois volta a ser permitida, sendo tudo permanente¬ 
mente reconhecido como direito, não incomodando a esse reconhecimento sua 
mutabilidade. A positivação, desse modo, assegura uma enorme disponi¬ 
bilidade de conteúdos ao direito: tudo é possível de ser normado, bem como 
enorme disponibilidade de endereçados, pois o direito não depende mais do 
status, do saber, do sentir de cada um, embora, ao mesmo tempo, continue 
sendo aceito por todos e cada um. 

Em suma, com a positivação ocorre uma radical reestruturação do di¬ 
reito, pois sua congruência interna deixa de assentar-se sobre a natureza, o 
costume, a razão, e passa, reconhecidamente, a basear-se na própria vida social 
moderna, com sua imensa capacidade para a indiferença: indiferença quanto 
ao que valia e passa a valer (aceita-se tranqüilamente a mudança), 



quanto à incompatibilidade de conteúdos (aceita-se a inconsistência e convive- 
se com ela), quanto às divergências de opinião (aceita-se a tolerância como 
uma virtude-chave) (cf. Luhmann, 1972, v. 2:1). 

Ora, para fazer frente a essa enorme mobilidade, o pensamento dog¬ 
mático precisaria de novos conceitos operacionais. Captar o direito como um 
todo homogêneo, enquanto um conjunto estático, foi uma tarefa possível graças 
a conceitos (estáticos) como as grandes dicotomias (direito público e privado, 
objetivo e subjetivo, positivo e natural). Era, porém, preciso também outro 
conceito, que pennitisse à ciência jurídica concebê-lo em sua dinâmica. Esse 
conceito é o de validade. 

4.3.1.3 TEORIAS ZETÉTICAS DA VALIDADE 

O conceito de validade, de uma perspectiva zetética, relaciona-se com a 
noção de valor, cuja origem é econômica, não filosófica. Na Filosofia, ela entra 
por meio da chamada filosofia dos valores, para a qual estes são entidades 
(objetos) diferentes dos objetos reais, dos quais se dizem que são (no sentido 
de forma essencial e existência), ao passo que os valores valem (sua forma 
essencial não é um ser, mas um dever-ser, e sua existência expressa-se por sua 
validade). O ser é, o valor vale, é sua fórmula consagrada. Por sua origem 
econômica, valores são, em princípio, relacionais: como o dinheiro para os 
valores econômicos, também os valores em geral são medidos, submetidos a 
padrões, valem mais ou menos. Daí, a princípio, sua relatividade (o que trouxe 
para a Filosofia o problema da afirmação de valores absolutos, noção em si 
contraditória e cuja busca gera a angústia que antes menciona-mos ao falar do 
direito natural - item 4.2.6). De algum modo, porém, dessa relatividade segue 
o caráter relacional da validade: valer é sempre valer-para algo (medidas 
valem para, padrões valem para, os próprios valores valem para algum outro - 
cf. Lask, 1923, v. 2:83; sobre Lask, cf. Ferraz Jr., 1976). Em conseqüência, se 
dizemos de uma norma que ela vale, isto significa que ela existe em relação a. 
A questão é saber em relação a que. 

Ross (1970), por exemplo, entende que a validade das normas jurídicas 
está relacionada com o comportamento da autoridade aplicadora (Ross fala, 
genericamente, nos tribunais). Validade é, pois, um conceito relacional que 
manifesta a experiência social de uma conduta como obrigatória: dizer que 
uma norma vale é dizer que ela é aplicada pelos tribunais com a consciência de 
sua obrigatoriedade. Pode-se dizer, em certo sentido, que Ross tem uma 
concepção semântica de validade: a norma é um signo que prescreve uma 
realidade comportamental, e sua validade verifica-se por uma relação 
signo/objeto, norma/comportamento de aplicação por parte dos tribunais 
(sobre semântica ver item 4.2.2). 



Kelsen levanta uma objeção contra essa concepção: se a validade de 
uma norma só pode ser verificada pelo confronto de seu enunciado com a ex¬ 
periência de sua aplicação, então só poderíamos saber se uma norma vale de- 
pois de ocorrida a experiência. Ora, como dizer de uma norma que acaba de 
ser promulgada e da qual não se tem ainda nenhuma experiência de aplicação, 
que ela vale? Ross responde que validade expressa uma relação de pro¬ 
babilidade que cabe à ciência jurídica, como qualquer ciência empírica, de¬ 
monstrar. Assim, com base na investigação do comportamento usual dos 
tribunais e da sociedade em que atuam, da ideologia prevalecente e do senti¬ 
mento de obrigatoriedade das condutas por ela gerado, é possível dizer tam¬ 
bém da norma recém-promulgada que ela vale, isto é, que é alta a probabili¬ 
dade social de que venha a ser aplicada. Essa explicação de Ross, no entanto, 
diz Kelsen, não é fecunda para a ciência (dogmática) do direito, que tem de 
informar se uma norma vale ou não vale e não que uma norma vale em certo 
grau de probabilidade. Que seria da decisão de um juiz, diríamos nós, que ti¬ 
vesse de condenar um réu pela primeira vez, após a promulgação de norma 
impondo a pena de morte, com base numa probabilidade que, no correr do 
tempo, viesse a ser desmentida? 

Na verdade, se admitimos que a sociedade estabiliza as expectativas de 
comportamento contra desilusões ou de modo cognitivo ou de modo nor¬ 
mativo e que este último é, por definição, contrafático (ver item 4.1.2), a 
probabilidade não é uma boa explicação para a validade. Por exemplo, quando 
dirigimos, altas horas da noite, numa cidade como São Paulo, sabemos que a 
chance de os semáforos serem desrespeitados pelos motoristas é grande. Nossa 
expectativa de respeito a eles é estabilizada, socialmente, de forma cognitiva, 
quando aumentamos nossa cautela; normativamente, quando, apesar da 
probabilidade de desrespeito, dirigimos à noite na certeza de que, em face da 
norma que disciplina a conduta diante dos semáforos, é obrigação de todos 
parar diante do sinal vermelho. Esperamos a manutenção da expectativa de 
respeito independentemente da probabilidade de desrespeito. O motorista sabe 
que à noite muitos atravessam com o sinal vermelho, mas não faz daí a ilação 
de que à noite a norma vale menos que de dia; ele pode pensar que ela é, à 
noite, menos eficaz, mas não menos válida; se houver um acidente, à noite, ele 
poderá lastimar-se por não ter sido mais cauteloso, mas exigirá o cumprimento 
da norma do mesmo modo que de dia. Estabilização contrafática de 
expectativas significa estabilização sobre o não evidente: por mais que seja 
evidente que, à noite, semáforos sejam com certa probabilidade 
desrespeitados, isto é, por mais que seja não evidente a expectativa de 
respeito, esta é mantida normativamente. Nesse sentido, normas garantem 
expectativas contrafáticas, o direito é expectativa estabilizada sobre o não 
evidente (Luhmann, 1972). 



Podemos entender, nesse sentido, a explicação kelseniana da valida-de: 
uma norma vale em relação a outra norma, que a antecede hierarquicamente. 
Podemos dizer que sua concepção é sintática: a norma é um signo, meio para 
outro signo, e a relação signo/signo, norma/norma, é uma relação de validade. 
Identificar a validade de uma norma significa, pois, verificar sua relação de 
subordinação em face de outra norma. Por exemplo, a validade de uma norma 
legal verifica-se por sua conformidade de subordinação em face da norma 
constitucional, das normas procedimentares para sua edição etc. Validade não 
tem nenhuma relação com a regularidade empírica dos comportamentos 
prescritos. O senso comum percebe isso intuitivamente: quando garotos estão 
jogando futebol e um deles, apanhado em impedimento, não obstante vai na 
direção do gol e chuta a bola nas redes, os demais gritam - não valeu! Isto é, o 
fato ocorrido (a bola na rede) não se confunde com a validade da ocorrência. 
Há uma distância entre validade e faticidade que até podem coincidir, sem que 
a segunda determine a primeira. Ou seja, quando dizemos que normas valem, 
que têm validade, estamos exprimindo relações que não se reduzem a relações 
com os fatos por elas normados. 

Levanta-se contra Kelsen a objeção de excesso de formalismo. Ross 
(1970:65) acusa-o de reduzir a validade a uma categoria formal do pensa¬ 
mento. Para encontrar a validade das normas, diz ele, é preciso recorrer a uma 
hierarquia de normas, o que conduz Kelsen a uma norma básica - grundnornm - 
acima da própria constituição, cuja única função é outorgar-lhe validade, 
validando, assim, todo o conjunto. A norma básica ou norma fundamental é 
mera hipótese (do pensamento dogmático), desprovida de qual-quer conteúdo 
ético ou empírico. Uma norma é válida no interior de um ordenamento válido, 
cuja validade repousa no postulado de que esta ordem possui validade. A 
explicação é idealista e formal: o ordenamento é válido, porque teoricamente o 
postulamos como válido! 

A posição kelseniana revela, porém, um interessante aspecto da vali¬ 
dade. Não é possível dizer, tomando-se isoladamente uma norma, se ela é ou 
não válida. Se validade é conceito relacional, ela só pode ser identificada num 
contexto de normas denominado ordenamento. Para escapar do formalismo de 
Kelsen, sem cair na posição de Ross, podemos recorrer a uma explicação 
pragmática (cf. Ferraz Jr., 1986: cap. 4), entendendo-se por isso a relação de 
um signo com seus usuários, ou seja, a validade da norma em relação a seu 
emissor - autoridade - e seu receptor - sujeito. Como vimos anterior-mente, do 
ângulo pragmático, normas são entendidas como uma forma de comunicação, 
comunicação normativa. Como qualquer comunicação, também a normativa 
ocorre em dois níveis. Quem comunica envia uma mensagem consistente num 
conteúdo ou relato (não pisar a grama) e, simultaneamente, uma mensagem 
consistente na expectativa de como o receptor recebe o relato: relação ou 
cometimento (proibido pisar a grama, isto é, veja isto 



como uma ordem). Essa relação, no caso da norma jurídica, é uma relação de 
autoridade, isto é, que espera confirmação, admite negação, mas não suporta 
desconfirmação. A desconfirmação da autoridade descaracteriza a autoridade 
como tal. Ora, quando uma possível desconfirmação da parte do sujeito é, por 
sua vez, desconfirmada pela autoridade, que a ignora como desconfirmação e a 
toma como simples negação, dizemos que a norma ou comunicação normativa 
é válida. Para ser válida, porém, é preciso que a relação de autoridade esteja de 
antemão imunizada, isto é, é preciso que a autoridade esteja imune contra a 
possível desconfirmação do sujeito. Essa imunização funda-se em outra 
instância, o que ocorre da própria noção de autoridade. Afinal, nenhuma 
autoridade é autoridade em si, mas em razão de algum fundamento 
(reconhecimento social, inspiração divina etc.). A imunização de uma norma 
jurídica repousa em outra norma. Portanto, uma norma é válida se imunizada 
por outra norma. Validade expressa, pois, uma relação de imunização. 

A validade ou relação de imunização de uma norma por outra norma 
não é, porém, como em Kelsen, uma relação formal ou sintática, mas uma re¬ 
lação pragmática. Envolve os usuários, suas possíveis reações e contra-reações. 
Também não é uma relação semântica, como em Ross, pois não exige uma 
correspondente probabilidade de aplicação, ou seja, para ser válida não 
depende desta probabilidade: ao contrário, sua probabilidade de aplicação é 
que depende de sua validade (se a norma não é válida, se não está imunizada 
por outra norma, sua probabilidade de aplicação pode ser mínima e até nula). A 
questão é, então, como ocorre a imunização e em que contexto. 

Tomemos, por exemplo, os dispositivos constitucionais referentes às 
emendas à Constituição (Constituição de 1988, art. 60). Ab se diz que "a 
Constituição poderá ser emendada mediante proposta: I - de um terço, no 
mínimo, dos membros da Câmara dos Deputados ou do Senado Federal" e no § 
4 o está disposto que "não será objeto de deliberação a proposta de emenda 
tendente a abolir: I - a forma federativa de Estado". Suponhamos que menos de 
um terço do Senado proponha uma emenda, acabando com a divisão do Estado 
brasileiro em estados federados. Admitamos que o Congresso delibere sobre 
essa proposta e a aprove e que a emenda seja promulgada. O jurista dirá que a 
norma constitucional resultante dessa emenda não é válida. A invalidade 
resultaria, primeiro, de um vício formal (desrespeito ao quórum mínimo) e, 
segundo, de um vício material (desrespeito à matéria forma federativa). Ora, do 
ângulo pragmático, diríamos que a norma em questão não está imunizada pelas 
normas do art. 60. Isto porque a imunização de uma norma por outra ocorre 
quando a norma imunizante, por meio de seu conteúdo ou relato, neutraliza o 
cometimento ou relação de autoridade da norma imunizada contra uma 
possível desconfirmação, conferindo, dentro de certos limites, uma 
competência formal e material, os quais, no caso, foram desrespei- 



tados. Pragmaticamente, diríamos, pois, que a imunização da relação 
autoridade/sujeito de uma norma (cometimento) dá-se, inicialmente, de modo 
condicional (validade condicional). A imunização condicional tem a ver com a 
relação meio/fim. Quando a norma imunizante, por seu relato ou conteúdo, 
neutraliza a relação autoridade/sujeito (cometimento) da norma imunizada, ao 
estabelecer, formal e materialmente, uma competência, o exercício da 
competência nessas condições é meio para atingir certos fins. Essa 
neutralização, isto é, esse fazer com que eventuais desconfirmações do 
cometimento não sejam levadas em conta torna a vinculação da autoridade aos 
meios independente do atingimento dos fins. Basta que ela se atenha aos meios 
para que a norma seja válida. Ou seja, a imunização pela condição desvincula 
meios e fins. Por exemplo, ainda que fossem justificáveis as intenções do 
Congresso, alcançadas ao promulgar a emenda, suas normas não se-riam 
válidas. E, ao contrário, se as normas da emenda tivessem respeitado as 
condições (autoridade competente, procedimentos corretos, conteúdo con¬ 
forme etc.) - digamos, uma emenda proposta por, no mínimo, um terço do 
Senado, reforçando a forma federativa ao garantir maior autonomia aos 
Estados federados, embora esse reforço não fosse atingido (os Estados conti¬ 
nuariam com a mesma autonomia) -, as normas seriam, não obstante isso, 
válidas. 

Vejamos outro exemplo. O proprietário de uma casa, por estar irrita-do 
com seu vizinho, resolve construir uma falsa chaminé (pois é apenas or¬ 
namental) apenas para projetar, sobre a piscina daquele, uma sombra em certas 
horas do dia. A edificação que lhe é inútil está conforme os regula-mentos 
administrativos e, em princípio, não fere o direito de vizinhança. O tribunal, 
no entanto, condena-o a demolir a chaminé, argumentando que, embora não 
tenham sido ultrapassados os limites objetivos de seu direito, um direito não 
pode ser exercido com aquela finalidade. Teria ocorrido o chama-do abuso de 
direito (cf. Terré, 1991:355). A norma individual de condenação é válida. Sua 
validade decorre da suposição de que a norma legal que garante o direito de 
construir (ver Código Civil Brasileiro, art. 572) não tem por finalidade a 
maldade, a proteção do mero espírito vingativo. Nesse caso, a norma 
imunizante, por seu relato, neutraliza a relação autoridade/sujeito da norma 
imunizada contra possíveis desconfirmações, ao prescrever que, no conteúdo 
desta, certas finalidades sejam alcançadas (um objetivo moralmente legítimo, 
donde a condenação do abuso de direito). Ao contrário, seria inválida a norma 
individual, se o abuso fosse acatado e a norma individual acabasse por 
proteger a maldade objetivada. Do ponto de vista pragmático, falamos então 
de imunização finalística. 

Ocorrendo a relação de imunização de dois modos, condicional e fi- 
nalístico, a validade será também condicional ou finalística. Na validade con¬ 
dicional, a norma imunizante, por seu relato ou conteúdo, neutraliza direta¬ 
mente o cometimento (relação de autoridade) da norma imunizada, de tal 



modo que o relato ou conteúdo desta independe de fins a serem atingidos (o 
importante é que meios sejam respeitados, ainda que fins não sejam alcança¬ 
dos). Já na validade finalística, a norma imunizante, por seu relato ou con¬ 
teúdo, imuniza a relação de autoridade ou cometimento da norma imuniza-da 
por meio da prescrição de fins que o conteúdo ou relato da norma imunizada 
deva atingir. Ao contrário da primeira, nesta se estabelece uma solidariedade 
entre meios e fins (é importante que os meios estejam adequa-dos aos fins, a 
fim de que estes sejam alcançados). Isto tem uma conseqüência importante 
para a verificação ou controle da validade das normas. A validade condicional 
exige uma técnica retrospectiva, isto é, para saber se uma norma vale 
condicionalmente, deve-se remontar a sua norma imunizante e à norma 
imunizante desta, até chegar à primeira norma ou norma origem. Já a validade 
finalística é prospectiva: para saber se uma norma vale, finalisticamente, é 
preciso verificar se os fins foram atingidos conforme os meios precritos. De 
certo modo, o controle da validade condicional é mais formal e automático, 
enquanto o da validade finalística demanda consideração mais cautelosa de 
aspectos empíricos (verificação de se os fins foram atingidos). No direito 
contemporâneo, prepondera a validade condicional, embora ocorram também 
casos de validade finalística. A medida, porém, que se reconheçam íntimas 
relações entre direito e moral, deve-se reconhecer também que as duas formas 
de validade, na prática, ocorrem simultaneamente. Deste ângulo, por exemplo, 
uma constituição exige, como condição de validade, o respeito às 
competências estabelecidas para o ato de legislar (imunização condicional), 
entendendo-se o elenco dos direitos fúndamentais como limites a essas 
competências conferidas ao legislador ordinário. Tais direitos, no entanto, 
também podem ser vistos como fins a ser alcançados por toda e qual-quer 
norma legislada (validade finalística). Assim, por exemplo, a Constituição 
brasileira, em seu art. 52, prescreve: 

"Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer na¬ 
tureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no 
País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à se¬ 
gurança e à propriedade, nos termos seguintes." (grifamos) 

Note que a expressão igualdade é usada duas vezes. Na primeira, ela é 
condição, limite para 0 legislador ordinário. Na segunda, objetivo a ser 
atingido na implementação do Estado Democrático de Direito. Num caso, tem 
a ver com validade condicional das normas legisladas. No outro, com a 
validade finalística (sobre esses dois usos da igualdade, ver Ferraz Jr. 
1989:31). Em suma, na prática analítica do direito, 0 jurista pode dar maior 
relevância a uma ou a outra forma de validade, mas não ignora sua interpe¬ 
netração. Por exemplo, quando 0 Direito Administrativo examina a validade 
dos chamados atos vinculados, tende a pôr em relevo a validade condicional, 
entendendo-se por vinculado aquele que a lei impõe à autoridade sem lhe 



deixar margens de escolha ou opção; quando se trata de atos discricionários, o 
relevo é dado à validade fmalística, entendendo-se por discricionário o ato que 
a lei regula, conferindo à autoridade margens de liberdade diante do caso 
concreto. Exemplo de ato discricionário, a autorização de porte de arma; de ato 
vinculado, a concessão de aposentadoria (sobre esses conceitos, cf. Bandeira 
de Mello, 1993:203). 

4.3.1.4 NORMA FUNDAMENTAL OU NORMA ORIGEM, 

UNIDADE OU COESÃO DO ORDENAMENTO 

Validade, do ângulo pragmático, enquanto relação de imunização do 
cometimento de uma norma pelo relato de outra (respectivamente, norma 
imunizada e norma imunizante), implica a neutralização da indiferença. Isto é, 
a indiferença não conta. Entende-se, nesses tennos, o sentido da conhecida 
máxima jurídica: a ninguém é dado ignorar a lei (a ignorância da lei pode ser 
até um fato - quantas são as leis que o cidadão comum, de fato, ignora - não 
obstante, isso não conta, pois, em princípio, o cidadão não pode alegá-la para 
desculpar-se por seu descumprimento). A neutralização jurídica da indiferença 
não é um processo lógico, isto é, a validade de uma norma não se deduz da 
validade de outra. Como a relação de imunização condicional e finalística tem 
a ver com a relação meio/fim, desvinculados na primeira, solidários na 
segunda, o processo de validação é simultaneamente retrospectivo e 
prospectivo: ao mesmo tempo, exige que se remonte regressivamente à origem 
e, progressivamente, que, da origem, proceda-se ao desdobramento dos 
princípios nela contidos. No primeiro caso, a questão é: como se formam as 
hierarquias? No segundo: como atuam os princípios? Ora, nem a formação de 
hierarquias nem a atuação de princípios obedecem a critérios lógicos. Afinal, 
uma relação hierárquica é uma relação de superioridade e inferioridade, que a 
lógica não explica: as inferências lógicas se dão entre antecedentes e 
conseqüentes, mas antecedência não significa superioridade, nem conse- 
qüência, inferioridade. Do mesmo modo, a atuação de um princípio não sig¬ 
nifica tomá-lo como antecedente para daí ditar conseqüências, mas projetá-lo 
como fim e direcionar-se para ele. Isso, obviamente, não exclui a possibilidade 
de uma lógica formal das normas. Significa, apenas, que a metodologia 
jurídica não é estritamente lógico-formal. 

O problema jusfilosófico da validade das normas envolve, assim, outras 
questões que compõem também o pano de fundo do quadro conceituai da 
dogmática. Se a validade é conceito relacional, surgem aqui duas novas 
questões: uma é saber como, de relação em relação, chegamos ao todo nor¬ 
mativo como um conjunto globalmente vinculante; outra é saber se existe um 
ponto de Arquimedes no ordenamento, capaz de fundar a validade de to-das as 
normas. A primeira é a questão da unidade do sistema; a segunda, de seu 
fundamento de validade. 



Aqui também há diversas explicações teóricas (zetéticas). Para Kelsen, 
por exemplo, a norma impera, é vinculante, desde que seja válida. Esses 
conceitos são redutíveis um ao outro. Se a norma vale, impera. Se impera, é 
válida. Como, porém, para ele, validade é uma relação sintática entre normas, 
abstração feita dos conteúdos e dos usuários, as séries hierárquicas de validade 
(uma norma se apóia em outra e sucessivamente) nos conduz à hipótese de 
uma primeira norma, a norma fundamental. Esta é responsável pela validade 
de todas as demais e caracteriza, simultaneamente, o sistema como um 
conjunto de normas redutíveis a uma unidade. Só pode haver, por isso, uma 
única norma fundamental, sob pena de não tennos um sistema. O problema, 
porém, é determinar o estatuto teórico dessa norma fundamental. 

Para ele, se toda norma ou vale ou não é norma, a norma fundamental 
tem de possuir uma qualidade diferente. Ela não pode ser válida no mesmo 
sentido das demais. Se validade é conceito relacional, a primeira norma não 
pode relacionar-se a outra, pois não seria então a primeira. Assim, por 
exemplo, se dissermos que a sentença de um juiz (norma individual) repousa 
sobre as normas gerais de competência e de obrigação, e estas, sobre as nor¬ 
mas constitucionais, em que repousa a validade destas? As normas constitu¬ 
cionais, como as demais, são postas por uma autoridade competente, diz ele. 
Contudo, para explicar sua validade, é preciso admitir uma norma que não é 
posta e que, por isso, não exige outra norma. Assim, a norma fundamental, diz 
ele, é pressuposta. Ela é pressuposta pela razão (dogmática), isto é, ela encarna, 
diríamos nós, o próprio princípio da inegabilidade dos pontos de partida. Essa 
norma aparece, então, como uma condição do pensar dogmaticamente o direito. 
A norma fundamental "prescreve", assim, que o jurista reconheça uma 
primeira norma posta como fundamento das demais normas postas e raciocine 
baseado nela (por exemplo, a norma estabelecida por revolução ou pelo povo 
ou pela tradição etc.). Em conseqüência, a norma fundamental pressuposta 
passa a ter uma espécie de validade que não é relacional: a validade das 
condições do próprio pensamento (Kelsen diz que ela é uma condição 
transcendental do pensar). 

Hart (1961) propõe outra explicação. Também ele concebe o ordena¬ 
mento como sistema dinâmico e unitário. Para identificar essa unidade e, si¬ 
multaneamente, a validade das demais normas, é necessária uma norma de 
reconhecimento (ver item 4.2.2), isto é, de identificação de normas como 
pertencentes ao sistema (norma válida), que seja última na série. Essa norma 
última de reconhecimento, porém, não é válida nem inválida: ela simples¬ 
mente existe. Não é também nenhum pressuposto da razão, pois sua existência 
significa que ela é usada num determinado âmbito: o ordenamento jurídico de 
uma sociedade. Ora, se olharmos essa norma do ponto de vista externo 
(digamos, um teórico que descreve o ordenamento jurídico inglês), a norma 
última de reconhecimento aparece como um dado objetivo (os juízes, os le- 



gisladores usam aquela norma como ponto de partida). Se a olharmos do ponto 
de vista interno (por exemplo, o juiz quando aplica o direito, o cidadão quando 
o cumpre), essa norma aparece como uma regra que se assume. 

Bobbio (1960:51) nos dá ainda outra explicação. Observando que 
Kelsen, com sua norma fundamental pressuposta, está buscando o impossível 
(uma validade não relacional), propõe ele que a norma última identifique-se 
com um ato de poder. A norma fundamental é a que é posta por poder (undante 
da ordem jurídica e sua característica é a efetividade: ou o poder se impõe, ou 
não é poder (undante e não teremos norma fundamental. Desse ponto de vista, 
justifica Bobbio que, se qualquer norma é posta, nem toda norma é válida. Se 
um juiz estabelece uma norma, uma sentença, fora de sua competência, houve 
positivação, mas a norma não é válida. Quando subimos na hierarquia, porém, 
a distância entre a positividade e a validade vai estreitando-se até chegarmos 
àquele primeiro ato do poder, por exemplo, o poder constituinte, que, ao 
positivar a norma, já a estabelece como válida: não há mais distância entre uma 
coisa e outra. 

Do ponto de vista pragmático, é preciso considerar validade e impera- 
tividade como conceitos diferentes, não redutíveis um ao outro, e o conceito de 
ordenamento como um sistema que admite não uma, mas várias hierarquias, o 
que elimina a hipótese de uma (única) norma fundamental e a correspondente 
concepção de unidade. A posição pragmática é de que uma norma pode ser 
válida e, não obstante isso, não ter império, isto é, força de obrigatoriedade, e 
vice-versa, ter império e não ser válida. Assim, uma norma tem imperatividade à 
medida que se lhe garante a possibilidade de impor um comportamento 
independentemente do concurso ou da colaboração do destinatário, portanto, a 
possibilidade de produzir efeitos imediatos, inclusive sem que a verificação de 
sua validade o impeça. Por exemplo, pode ocorrer, como ocorreu no Brasil dos 
planos econômicos heterodoxos, que uma norma imponha, a partir de sua 
vigência, um índice de reajuste de salários que ignora parte do índice 
inflacionário do mês imediatamente anterior (caso da URP), o que será 
impugnado pelos trabalhadores por inconstitucionabdade, depois acatada pelos 
tribunais, sem que as empresas que cumpriram a norma venham a poder 
responsabilizar o legislador por eventuais prejuízos: para elas, trata-se de 
norma inválida que terá tido império. Ademais, a posição pragmática é de que 
o sistema do ordenamento, não se reduzindo a uma (única) unidade 
hierárquica, não tem estrutura de pirâmide, mas estrutura circular de 
competências referidas mutuamente, dotada de coesão. Por exemplo, o 
Supremo Tribunal Federal recebe do poder constituinte originário sua 
competência para detenninar em última instância o sentido normativo das 
normas constitucionais. Desse modo, seus acórdãos ou norma cuja validade 
decorre de uma norma constitucional de competência, configurando uma su¬ 
bordinação do STF ao poder constituinte originário. No entanto, como o STF 



pode determinar o sentido de validade da própria norma que lhe dá aquela 
competência, de certo modo, a validade da norma constitucional de compe¬ 
tência do STF também depende de seus acórdãos (norma), configurando uma 
subordinação do poder constituinte originário ao STF. 

A questão da distinção entre validade e imperatividade das normas e a 
questão da coesão do sistema, cuja estrutura é circular, estão relacionadas. As 
relações de validade, pragmaticamente, implicam a formação de séries 
normativas de subordinação, portanto hierarquias normativas, em que o co¬ 
metimento de uma norma é imunizado pelo relato de outra, e assim sucessi¬ 
vamente. Essa série culmina em uma primeira norma, não sendo, pois, infinita. 
Não é infinita porque o laço de subordinação não é causal, mas de imputação. 
Causalidade implica relações lineares que se prolongam indefinidamente nos 
dois lados da série: toda causa produz um efeito que é causa de outro efeito, e 
assim por diante; e todo efeito provém de uma causa que, regressivamente, é 
efeito de uma causa, que é efeito de outra causa etc. Já a imputação é uma 
relação tenninal: por exemplo, quando se imputa a alguém a responsabilidade 
por um crime, pratica-se um corte na série causal, pois a responsabilização 
significa que deixamos de considerar as causas que conduzem alguénr ao crime, 
tomando-as como condição inicial da série, interrompendo-se a regressividade. 
Se a regressão continuasse, a responsabilidade não estaria mais no ato de 
alguém, mas em suas condições (por exemplo, na coação que alguém exercesse 
sobre outrem). Se essa série fosse ao infinito, jamais haveria responsabilização. 
Quando dizemos, pois, que a validade de uma norma significa a imunização de 
seu cometimento pelo relato de outra, estabelecemos entre elas uma 
subordinação, imputando à superior uma competência (e um princípio que se 
projeta sobre a norma subordinada). Nada impede que se repita a imputação 
para a norma superior, subordinando-a a outra nonna superior. Contudo, a série 
deve ter um ponto final, sob pena de a subordinação perder sentido (uma 
competência levada ao infinito jamais se caracterizaria como competência, pois 
sua origem seria indefinidamente prolongada, não sendo possível determiná-la: 
ao infinito ninguém seria competente como ninguém seria responsável). Do 
rnestno modo, no outro lado da série, também não se pode ir ao infinito, pois a 
responsabilidade seria transferida para outro e deste para outro, e ninguém 
seria, afinal, responsabiliza-do: igualmente, a competência tem de ter um ponto 
tenninal sob pena de nunca viabilizar-se a execução (final) de uma decisão. O 
problema que resta é explicar quando e como intenompemos a série, tanto 
regressivamente (questão da norma-origem), quanto progressivamente (questão 
da decisão final). 

Tomemos como exemplo o famoso julgamento do Tribunal de Nu- 
remberg, após a Segunda Guerra Mundial. Um dos dilemas enfrentados pelos 
juízes estava no fato de que não havia normas superiores de Direito Interna¬ 
cional Penal que, à época, tipificassem o genocídio como crime, sendo, no 
entanto, aceito o princípio nullum crimen nulla poena sine lege (não há crime 
nem pena sem prévia lei). Como então responsabilizar os criminosos nazis- 



tas? (para uma interessante discussão desse dilema, cf. H. Arendt, 19: Epílo¬ 
go). O Tribunal definiu o genocídio como crime contra a humanidade e, para 
escapar ao princípio nullum crimen, invoca-se a existência de certas exigências 
fundamentais de vida na sociedade internacional que implicariam a respon¬ 
sabilidade penal individual dos governantes e dos que executam suas deter¬ 
minações (Lafer, 1988:169). A norma que previu os crimes contra a humani¬ 
dade constou do art. 6, c, do Estatuto do Tribunal e acabou por se converter no 
momento inicial que conduziu à afirmação positiva de um Direito Interna¬ 
cional Penal. Princípio de uma nova série, ela interrompeu uma regressão (que 
levaria à irresponsabilidade e à incompetência), devendo ser considera-da 
norma-origem da série. Por ser norma-origem, não há como considerá-la 
válida, posto que validade exige relação de imunização, o que nos conduziria a 
postular outra norma que lhe fosse superior, o que não é o caso. No entanto, se 
não é norma válida, é ainda assim norma? Certamente, posto que seu 
cometimento, relação autoridade/sujeito, está imune contra a indiferença. Se, 
porém, não é por subordinação a outra norma, como se explica esta imu¬ 
nização? Na verdade, o que ocorre não é propriamente imunização, mas si¬ 
tuação de fato, conjunto de circunstâncias favoráveis, institucionalizada (goza 
do consenso presumido de terceiros) por meio de regras que não são normas, 
embora façam parte do sistema. Essa situação de fato, institucionalizada por 
regras, configura o que chamamos de imperatividade da norma. No exemplo 
em exame, a regra invocada é a de exigências fundamentais de vida na 
sociedade internacional, que permite o afastamento momentâneo de outra 
dessas regras, o princípio nullum crimen (que retorna plenamente para as de¬ 
mais normas da série). Essas regras, pois, conferem à norma-origem impera¬ 
tividade, isto é, possibilidade de impor um comportamento independente¬ 
mente do concurso ou colaboração dos sujeitos e da verificação de qualquer 
forma de validade. Note que nem toda situação de fato favorável explica uma 
norma-origem, mas apenas aquela situação institucionalizada pelas regras, ou 
seja, não são meras situações de fato, por exemplo, situações de força, que 
exemplificam as normas-origem, mas sua institucionalização por meio de 
regras. Assim, normas-origem são normas efetivas (ocorrem numa situação de 
fato favorável), dotadas de império e primeiras de uma série. Como não 
guardam nenhuma relação com qualquer norma antecedente, não são válidas, 
apenas imperativas, isto é, têm força impositiva. E as regras responsáveis por 
sua imperatividade são regras estruturais do sistema ou regras de calibração. 
Daí podermos dizer que a imperatividade expressa uma relação de calibração, 
ou seja, uma relação não com outra norma, mas com uma regra de 
ajustamento. 

A expressão regra de calibração provém da Cibernética (Cube, 
1967:23). Trata-se de regras de r e g e m ou ajustamento de um sistema. 
Tomemos, por exemplo, uma máquina, como a geladeira. Para controle do 
grau de temperatura interna, seu maquinismo de produção de frio é regulado 



por um termostato: sem ele, a geladeira iria esfriando o ambiente (sua finali¬ 
dade) ilimitadamente, o que a levaria a uma disfunção. Para evitar isso, o 
tennostato permite manter uma temperatura, de modo que, se esta cai abaixo de 
um limite ou sobe acima dele, o motor volta a produzir frio ou cessa de fazê-lo, 
respectivamente. Para produzir esse efeito, estabelecemos um valor (por 
exemplo, 20 graus) chamado valor de dever-ser, que o tennostato "com-para" 
com o valor real ou valor de ser (temperatura abaixo ou acima de 20 graus). 
Nesse momento, se for abaixo, a produção de frio é retomada; se acima, é 
desligada. Esses valores, que compõem o tennostato, não são propriamente 
elementos do motor (não operam o esfriamento), mas o regulam, isto é, 
detenninam como os elementos funcionam, isto é, como eles guardam entre si 
relações de funcionamento. Eles fazem parte da estrutura de funciona-mento da 
geladeira. Em suma, os valores de dever-ser e de ser correspondem a regras de 
calibração ou de regulagem (regras estruturais) do sistema. 

Pois bem, nossa hipótese é de que os ordenamentos ou sistemas nor¬ 
mativos jurídicos são constituídos primariamente por normas (repertório do 
sistema) que guardam entre si relações de validade reguladas por regras de 
calibração (estrutura do sistema). Como sistema, eles atuam num meio am¬ 
biente, a vida social, que lhes impõe demandas (pede decisão de conflitos). 
Para essa atuação ou funcionamento, as normas têm de estar imunizadas contra 
a indiferença, o que ocorre pela constituição de séries hierárquicas de validade, 
que culminam em uma norma-origem. Quando, porém, uma série não dá conta 
das demandas, o sistema exige uma mudança em seu padrão de funcionamento, 
o que ocorre pela criação de nova norma-origem e, em conseqüência, de nova 
série hierárquica. O que regula essa criação e, portanto, a mudança de padrão, 
são suas regras de calibração. Graças a elas, o sistema muda de padrão, mas 
não se desintegra: continua funcionando. Essa mudança de padrão é dinâmica: 
o sistema vai de um padrão a outro, volta ao padrão anterior, adquire um novo, 
num processo de câmbios estruturais, cuja velocidade depende da flexibilidade 
de suas regras de calibração. Nesse sentido, alguns sistemas são mais rígidos, 
outros o são menos. No exemplo do Tribunal de Nuremberg, o valor de dever- 
ser se estabelecia para evitar desvio de poder: não deve ocorrer a represália 
descontrolada de vencedores contra vencidos, e o valor de ser se percebia na 
constatação de uma possível impunidade em face das normas existentes: sem 
julgamento, os criminosos nazis-tas ficariam impunes. Assim, o padrão de 
funcionamento do ordenamento penal internacional - padrão de legalidade, 
regulado pelo princípio nullum crimen - foi mudado para um padrão de 
legitimidade, regulado pelo princípio de exigências fundamentais e vida na 
sociedade internacional. Ambos os princípios são exemplos de regras de 
calibração de um ordenamento ou sistema normativo. 

Os sistemas normativos jurídicos conhecem inúmeras regras de cali- 
bração, que não chegam a formar um conjunto lógico. Mesmo porque algumas 
constituem valores de dever ser, outras valores de ser. Portanto, postas 



umas ao lado das outras, mostram oposições de incompatibilidade. O princípio 
do nullum crimen significa: nenhum crime sem norma prévia; o princípio das 
exigências fundamentais: algum crime sem norma prévia. As regras jurídicas de 
calibração não só estatuem relações dinâmicas de imperatividade, mas também 
surgem e desaparecem na História, e têm por fonte a jurisprudência dos 
tribunais (regras jurisprudenciais: a prova cabe a quem alega), a doutrina (regras 
doutrinárias: normas jurídicas constituem uma ordem escalonada), a política 
(regras políticas: o princípio da maioria), a moral (regras morais: o princípio da 
boa-fé), a religião (regras religiosas: o princípio cristão da dignidade da pessoa 
humana) etc. Algumas desaparecem com o tempo ou, pelo menos, perdem 
expressividade e força, como a regra hermenêutica in Claris cessat interpretatio, 
outras surgem, ganham força e até se sobrepõem a outras mais conhecidas, 
como é o caso do princípio do disregard ou da desconsideração da pessoa 
jurídica para chegar à pessoa física que por detrás dela se esconde. Algumas 
passam a fazer parte do relato de normas, que as incorporam como seu 
conteúdo, como é o caso do princípio da moralidade no campo da administração 
pública (art. 37 da Constituição de 1988), o que lhes acrescenta à função 
calibradora a validade normativa, tornando o sistema do ordenamento ainda 
mais complexo. 

Uma classificação das regras de calibração de um sistema normativo é 
tarefa difícil de ser realizada. Não só pela diversidade de suas fontes, mas 
também de suas funções. Entre estas, podemos destacar a manutenção global da 
relação autoridade-sujeito num processo dinâmico, em que novos conflitos 
pedem decisões e decisões engendram novos conflitos. Essa verdadeira 
estabilidade dinâmica permite-nos dizer que os sistemas normativos são au- 
topoiéticos (Luhmann, 1987:307; Neves, 1992:273), isto é, sistemas cuja es¬ 
tabilidade se alimenta de si próprios, tanto em face de perturbações externas, 
quanto internas. Assim, por exemplo, quando no interior do ordenamento surge 
a configuração de um fato cuja relevância jurídica se reconhece, mas para o qual 
não se encontra uma norma adequada (problema das lacunas), o sistema evoca 
uma regra de calibração segundo a qual é defeso ao juiz deixar de julgar sob o 
argumento de falta ou obscuridade da lei. Já uma perturbação externa, como um 
golpe militar, é estabilizada por uma conhecida teoria constitucional, cujo efeito 
calibrador é significativo. Trata-se da noção de soberania, capaz de superpor-se 
à realidade, forçá-la, simplificá-la, fazendo com que o Estado, enquanto unidade 
de domínio, mantenha-se numa situação de relações políticas e sociais efêmeras 
e cambiantes (Bobbio, 1986:132). Com base nisso, distingue-se entre poder 
constituinte originário e derivado, entendendo-se o primeiro como poder 
autônomo, inicial e incondicionado, reconhecido como fonte-princípio do 
direito que, uma vez exaurido seu efeito fundante, deixa à autoridade 
constitucionalmente instituída (poder deriva-do) a instauração de subseqüentes 
relações de subordinação. Tanto no exemplo das lacunas (perturbação interna), 
quanto do golpe militar (perturbação 



externa), o sistema é estabilizado por regras de calibração que permitem um 
câmbio momentâneo de padrão de funcionamento em troca de sua manuten¬ 
ção: de um padrão de legalidade passa-se a um padrão de efetividade, vol- 
tando-se, em seguida, ao padrão de legalidade. No caso da lacuna, em sistemas 
normativos que não prevêem regras para seu preenchimento - caso do 
ordenamento alemão -, o juiz é, não obstante, até autorizado a inventar uma 
norma, contra o princípio de que ninguém está obrigado a fazer ou deixar de 
fazer alguma coisa senão em virtude de lei. No caso do golpe militar, as forças 
armadas assumem o poder supremo de legislar (soberania) para, ato contínuo, 
subordinar-se a ele. 

Tomemos um exemplo concreto da recente história brasileira. A 
Emenda Constitucional n° 26, de 27 de novembro de 1985, com base na 
Constituição de 1967, conforme a Emenda n° 1 de 1969, conferiu aos mem¬ 
bros da Câmara dos Deputados e ao Senado o poder de se reunirem unica- 
meralmente em Assembléia Nacional Constituinte, livre e soberana, termi¬ 
nando, assim, o período da Revolução de 1964. Nesse exemplo, a troca de 
padrão de funcionamento do sistema é extremamente sutil, posto que, apa¬ 
rentemente, o padrão legalidade não era rompido pela invocação do art. 48 da 
Constituição então vigente, que disciplinava o modo de sua alteração por meio 
de emendas. 

Constituição de 67 - Emenda n° 1 de 1969, art. 48: 

"Em qualquer dos casos do artigo anterior, a proposta será dis¬ 
cutida e votada em sessão conjunta do Congresso Nacional, em dois 
turnos, considerando-se aprovada quando obtiver, em ambas as vota¬ 
ções, dois terços dos votos dos membros de cada uma das Casas." 

O relato da norma em tela é composto de uma descrição da ação (que 
na doutrina costuma chamar-se facti species, hipótese normativa) - no caso, o 
modo da discussão, o quórum e a forma de sua verificação - e uma descrição 
das condições da ação, a proposta conforme o "artigo anterior". O cometi¬ 
mento se localiza nas formas verbais "será", "considerando-se" que caracteri¬ 
zam uma obrigação que limita a competência do artigo anterior. Tomando-se, 
para simplificar, o conjunto, temos de identificar aí também o emissor e o 
receptor que compõem a norma-comunicação. 

Dentro do padrão-legalidade, o emissor da norma que autoriza emendar 
é um papel institucionalizado, denominado constituinte. Seu receptor é também 
um papel institucionalizado, denominado poder constituído. Assim, se o 
receptor emendar a constituição conforme o relato da norma que autoriza 
emendar, temos uma nova norma - uma emenda constitucional - na qual o 
receptor da anterior é agora emissor, sendo receptores os emissores das 
normas da hierarquia inferior. Que acontece, porém, quando o receptor pro¬ 
mulga uma emenda que altera o relato da norma que lhe confere competên- 



cia? Aparentemente, ele cumpre a norma e engendra um paradoxo (serra o 
galho sobre o qual está sentado). Na verdade, porém, isso não ocorre. Por quê? 
Porque ao promulgar emenda alterando o relato da norma que autoriza os 
procedimentos para emendar, o receptor (poder constituído) se põe como 
emissor (poder constituinte). Isto é, já não é a norma que autoriza os proce¬ 
dimentos de emenda que está sendo acionada, mas uma outra, com o mesmo 
relato, mas com outro emissor e outro receptor. E uma norma nova, uma 
norma-origem. 

Uma norma que prevê procedimentos modificadores de um sistema 
normativo, enquanto conjunto de normas-atores-comportamentos, tem um 
caráter constitutivo. Isto é, trata-se de norma que constitui ela própria o com¬ 
portamento que prevê: regras, atores e movimentos são solidários, pois o ator 
só é ator e o movimento só é movimento na norma. Sua alteração, ou porque se 
altere o movimento prescrito, ou porque se altere o emissor que prescreve ou o 
receptor da prescrição, implica nova norma. Assim, vamos denominar de 
norma 1 (Nl) aquela que tem por emissor a autoridade Al, e por receptor o 
sujeito Si e por cometimento uma facultação (Fi) (Al faculta Si); o relato dessa 
norma é a descrição de procedimentos para emendar a constituição (Pl). 
Graficamente: 

Ni: Al {cometimento (F 1)1 Si 

(emissor) relato (Pl) 

Ora, quando o sujeito Si cumpre o 

relato (Pl) para alterar a norma Ni, na verdade ele passa a ocupar o lugar de 
Al, e seu lugar passa a ser ocupado por outros receptores (digamos, S2). 
Assim, quando se cria um procedi-mento novo (P2) com base no 
procedimento antigo (Pl), obtendo-se a norma N3, a derivação não é entre Ni 
para N3, mas de N2 para N3, sendo N2: 

S1 cometimento F1 S2 

relato Pl } 

I 

No caso concreto: quando o Congresso Nacional promulga uma 
emenda (n° 26) conforme os arts. 47 e 48 da Constituição 67/69, emenda que 
altera os próprios artigos, não é a norma dos arts. 47 e 48 que está sendo 
utilizada, mas outra, pois o poder constituído já assumiu o papel de consti¬ 
tuinte. Vemos, assim, que não ocorre o paradoxo. A ilusão de uma auto- 
referência paradoxal está em que, formalmente, são os arts. 47 e 48 que estão 
sendo aplicados quando, na verdade, já estamos diante de uma outra norma 
(com a mesma numeração, o mesmo relato, a mesma relação de cometimento, 
mas com outro emissor e outro receptor, os quais integram à norma- 
comunicação: emissor passa a ser o Congresso Nacional e receptor a futura 
Assembléia Nacional Constituinte). 



Sabemos, no entanto, que nem toda norma-origem integra o sistema em 
sua coesão. Se, por hipótese, uma "frente partidária extraparlamentar" a tivesse 
estabelecido, teríamos dificuldade de integrá-la no sistema, com a mesma regra 
de calibração invocada neste caso: o Congresso Nacional, bem ou mal, 
representa o povo (abstração feita dos detalhes políticos: a presença dos 
senadores "biônicos"). Essa regra de calibração é que permite integrar a norma- 
origem no sistema, o qual, assim, mantém-se em funcionamento, trocando, 
porém, seu padrão: do padrão-legalidade para o padrão-efetividade. O padrão- 
efetividade está em uso no momento em que aparece a nova norma-origem. Daí 
para a frente, volta o padrão-legalidade. 

Seria preciso, nesse passo, uma consideração sobre o conceito de re¬ 
volução, posto que, pelo que foi dito, nem mesmo um golpe de estado significa, 
necessariamente, uma ruptura do sistema. Se entendemos por revolução uma 
ruptura do sistema normativo, ou seja, uma perturbação capaz de destruí-lo, do 
ponto de vista pragmático, revolução significa uma sobrecarga de informações, 
isto é, a entrada no sistema de normas que não conseguem ser calibradas como 
normas-origem, destruindo-se o próprio dispositivo regula-dor. Ou seja, com 
uma revolução, o sistema não troca de padrão de funciona-mento, mas deixa de 
funcionar, possibilitando o aparecimento de outro em seu lugar. Desse ângulo, 
revoluções não se confundem com meros golpes de estado ou atos de força que 
substituem a constituição vigente por outra, por eles estabelecida ou 
estabelecida com base em princípios deles emanados. Para uma visão 
kelseniana, temos uma revolução, do ângulo jurídico, toda vez que muda a 
norma fundamental positiva do sistema (Vilanova: 1976). Para uma concepção 
pragmática, a revolução só ocorre se, com a mudança da constituição, mudar 
também a calibração do sistema. Nesse sentido, são revoluções a Revolução 
Francesa de 1789, a Revolução Comunista na Rússia de 1917, a Queda do 
Muro de Berlim de 1990. Diz Miguel Reale (1972:137): 

"As doutrinas modernas sobre a revolução estão mais ou menos 
acordes em reconhecer que não há revolução propriamente dita sem 
alteração no sistema de Direito Público, sem instauração de uma ordem 
nova com mudança correspondente na atitude espiritual do povo" (grifo 
do autor). 

Ordenamentos, pois, constituem sistemas dinâmicos, com vários padrões 
de fúncionamento, conforme a variedade de suas regras estruturais. Não são, 
assim, totalidades homogêneas, embora sejam todos coesos. O cará-ter 
imperativo ou vinculante de suas normas depende da coesão de sua estrutura, 
que pode ser rígida, flexível etc. Não há uma norma a conferir-lhe unidade, 
porque os ordenamentos contêm séries normativas plurais (ver item 4.3.3.1.3). 
A hierarquia legal, portanto, é uma das estruturas possíveis do sistema dinâmico, 
que pode, de momento para momento, assumir outros padrões (padrão- 
efetividade, padrão-legitimidade, padrão dos regimes de exce- 



ção etc.). O que explica, no direito moderno, a preponderância do padrão 
constitucional, fundado no princípio da legalidade, e que conduz a dogmática a 
pensar o ordenamento como um sistema unitário, é uma razão de ordem 
ideológica: a forte presença do Estado e a concepção liberal do direito. 

Em suma, como sistemas dinâmicos, os ordenamentos têm alta mobi¬ 
lidade; neles, tudo está em movimento, de onde decorre a dificuldade de operar 
com eles (tarefa da dogmática). Comparam-se, enquanto sistema, a um jogo de 
futebol no qual não só os jogadores, a bola e os árbitros se movimentam, mas 
também as linhas do campo e as traves mudassem de posição. Cabe ao jurista, 
com base na ciência dogmática, operar a possibilidade do jogo. Para isso, 
necessita de conceitos operacionais dinâmicos, sem os quais os conflitos 
sociais seriam indecidíveis. Embora dinâmicos, esses conceitos têm de 
possibilitar alguma forma de estabilidade (estabilidade na mudança). 

4.3.2 Conceptualizaçáo dogmática do ordenamento: 
validade, vigência, eficácia e força 

A questão da validade jurídica das normas e do ordenamento jurídicos 
é uma questão zetética, portanto uma questão aberta. Do ângulo dogmático, a 
questão é fechada. Por isso, sua formulação é diferente. Em vez de 
perguntarmos que é validade c como se define a validade jurídica, pergunta¬ 
mos pela identificação da validade das normas de dado ordenamento. O pro¬ 
blema dogmático da validade das normas é, pois, questão de identificá-las no 
ordenamento brasileiro, alemão, francês, americano etc. A questão é tecnoló¬ 
gica (ver item 3.1). Nesse sentido, a validade das normas do ordenamento 
brasileiro não é definida, mas assinalada: cumpre ao dogmático mostrá-la e, se 
necessário, demonstrá-la. Uma definição (zetética) exige distinção entre 
validade e existência, entre validade de normas jurídicas e de outras normas, 
como as morais. Já a dogmática cuida de dado ordenamento, distinguindo 
dentro dele os modos pelos quais a validade de suas normas se apresenta. O 
problema dogmático da validade é, assim, a questão de saber quando uma 
norma é reconhecida como válida para o ordenamento, a partir de que mo¬ 
mento, quando deixa de valer, quais os efeitos que produz e quando e até 
quando os produz, se os produz mesmo quando não pode ser tecnicamente 
reconhecida como válida (problema da norma inconstitucional, por exemplo). 
Ao fazê-lo, porém, de forma genérica, o faz nos quadros de uma zetética 
analítica aplicada, de uma teoria geral do direito (ver item 1.4). Nesta ex¬ 
posição, vamos pressupor uma teoria pragmática da validade. 

Para a dogmática jurídica, para reconhecermos a validade de uma 
norma, precisamos em princípio e de início, que a norma esteja integrada no 
ordenamento. Exige-se, pois, que seja cumprido o processo de formação ou 



produção normativa, em conformidade com os requisitos do próprio ordena¬ 
mento. Cumprido esse processo, temos uma norma válida. Por exemplo, ter¬ 
minada a fase constitutiva do processo produtivo de normas legais (cf. Ferreira 
Filho, 1984:75-264), que ocorre com sua sanção, temos uma lei válida. 
Sancionada a norma legal, para que se inicie o tempo de sua validade, ela deve 
ser publicada. Publicada a norma, diz-se, então, que a norma é vigente. Vigência 
é, pois, um termo com o qual se demarca o tempo de validade de uma norma 
(cf. Vasconcelos, 1978:316). Vigente, portanto, é a norma válida (pertencente 
ao ordenamento) cuja autoridade já pode ser considerada imunizada, sendo 
exigíveis os comportamentos prescritos. Vigência exprime, pois, a exigibilidade 
de um comportamento, a qual ocorre a partir de um dado momento e até que a 
norma seja revogada. Em geral, a vigência começa com a publicação. Mas pode 
ser postergada. Pelo art. 12 da Lei de Introdução ao Código Civil Brasileiro, 
uma lei começa a ter vigência em todo 0 país quarenta e cinco dias depois de 
oficialmente publicada, salvo se na publicação for disposto de outro modo (por 
exemplo, vigência na data da publicação). Durante aqueles quarenta e cinco 
dias, a norma já é válida (já pertence ao ordenamento), mas não é vigente, ou 
seja, sua validade fica suspensa. Assim, nesse periodo, ela convive com normas 
que lhe são contrárias que continuam válidas e vigentes até que ela própria 
comece a viger, quando, então, as outras estarão revogadas. A doutrina chama 
esse período de vacado legis. 

Pelo exposto, validade e vigência não se confundem. Uma norma pode 
ser válida sem ser vigente, embora a norma vigente seja sempre válida. Os 
critérios dogmáticos de reconhecimento da validade não são os mesmos da 
vigência. Num ordenamento dado, os critérios de validade são diferentes, 
conforme 0 tipo de norma (norma legal, decreto, portaria, resolução, sentença 
etc.). De modo geral, cumprido, conforme 0 caso, 0 processo prescrito para sua 
produção, a norma integra-se no ordenamento e se diz válida. Esses processos 
são, por sua vez, regulados por normas, que disciplinam a competência do 
editor (só 0 Congresso produz normas legais federais e só 0 Presidente as 
sanciona, só 0 Presidente produz decretos federais etc.), a matéria de 
competência (por exemplo, a tipificação de um crime e a pena correspondente 
só pode ser objeto de norma legal - a chamada reserva legal), 0 mo-mento em 
que pode ocorrer a edição (a Constituição não pode ser emendada durante 0 
estado de sítio - Constituição Federal, art. 60, § l 2 ). A observância das normas 
de competência, de determinação do momento, constitui a chamada validade 
formal. A observância da matéria, a validade material. Note outra vez: como 
essas normas que permitem reconhecer que outra, delas de-corrente, integra-se 
no sistema, sendo válida, variam de ordenamento para ordenamento, a 
dogmática não discute a validade em geral das normas (objeto da zetética), mas 
peculiar a um ordenamento. Já a vigência exige a observância de um critério: 
sua publicação. Esse critério também está prescri- 



to por uma norma do ordenamento; no entanto, alguns sistemas admitem as 
chamadas normas secretas, o que, em geral, não é aceito nos quadros do cha¬ 
mado Estado de Direito, mas possível nos regimes autoritários. 

Uma norma válida pode já ser vigente e, no entanto, não ter eficácia. 
Vigência e eficácia são qualidades distintas. A primeira refere-se ao tempo de 
validade. A segunda, à produção de efeitos. A capacidade de produzir efeitos 
depende de certos requisitos. Alguns são de natureza tática; outros, de natu¬ 
reza técnico-normativa. A presença de requisitos táticos torna a norma efetiva 
ou socialmente eficaz. Uma norma se diz socialmente eficaz quando encontra 
na realidade condições adequadas para produzir seus efeitos. Essa adequação 
entre a prescrição e a realidade de fato tem relevância semântica (relação 
signo/objeto, norma/realidade normada). Efetividade ou eficácia social é uma 
forma de eficácia. Assim, se uma norma prescreve a obrigatoriedade do uso de 
determinado aparelho para a proteção do trabalhador, mas esse aparelho não 
existe no mercado nem há previsão para sua produção em quantidade 
adequada, a norma será ineficaz nesse sentido. Se a efetividade ou eficácia 
social depende de requisitos inexistentes de fato, a ausência deles pode afetar 
não a validade da norma, mas a produção dos efeitos, conforme conhecida 
regra de calibração (ad impossibilia nemo tenetur: ninguém é obrigado a coisas 
impossíveis). Discute-se, não obstante e nesse sentido, se a ineficácia social 
pode tornar inválida uma norma. Kelsen, por exemplo, chega a dizer que uma 
norma, sem um mínimo de eficácia, perde a validade (1960:10). A tese, 
contudo, não é tranqüila na doutrina dogmática. Real-mente, poderíamos 
argumentar com um exemplo: uma norma que determinasse a convocação de 
um cidadão para compor a mesa de apuração de uma eleição, sem prever 
qualquer sanção para seu não-comparecimento, ocorrendo a ausência do 
convocado na data especificada, deveríamos dizer que aquela norma não terá 
tido e não mais poderia ter nenhuma efetividade, faltando-lhe o mínimo de 
que fala Kelsen; estaríamos, nesse caso, diante de norma estabelecida 
corretamente pela autoridade (válida) que, por aquela razão, não seria válida?; 
teria a autoridade editado validamente uma norma não válida? Cremos, 
destarte, que a ineficácia de uma norma, a ausência de um mínimo de 
efetividade, não afeta sua validade, pois a norma editada entrou para o 
ordenamento, ainda que nunca tivesse produzido efeitos. Por outro lado, a 
mesma doutrina reconhece que, se uma norma ficar sem observância e sem 
aplicação por longo tempo, entra em desuso, podendo-se falar na perda de seu 
sentido normativo: uma norma que proibisse o uso de camisas verdes no 
recinto da Câmara Municipal (decorrência da proscrição política do 
Integralismo, em 1937, que tinha a camisa verde como símbolo) e que nunca 
tivesse sido revogada, teria hoje ainda validade? 

A eficácia social ou efetividade de uma norma não se confunde, po¬ 
rém, com sua observância. A obediência é um critério importante para o re¬ 
conhecimento da efetividade, mas esta não se reduz à obediência. Existem 
exemplos de normas que nunca chegam a ser obedecidas e, não obstante 
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isso, podem ser consideradas socialmente eficazes. São normas que estatuem 
prescrições reclamadas ideologicamente pela sociedade, mas que, se efetiva¬ 
mente aplicadas, produziriam insuportável tumulto social. Sua eficácia está, por 
assim dizer, em não serem obedecidas e, apesar disso, produzirem o efeito de 
satisfação ideológica. E o caso da norma constitucional sobre o salário mínimo, 
que prevê para ele um valor suficiente para atender às necessidades vitais do 
trabalhador e de sua família com moradia, educação, saúde, lazer, vestuário, 
higiene, transporte e previdência social (Constituição de 1988, art. 7, lv); nas 
condições brasileiras atuais, a lei salarial não atende ao valor exigido pela 
Constituição que, se atendido, certamente levaria a um tumulto nas relações 
econômico-sociais; mas a norma constitucional produz, não obstante isso, um 
efeito ideológico simbólico: a Constituição garante o salário mínimo! 

Não se reduzindo à obediência, a efetividade ou eficácia social tem 
antes o sentido de sucesso normativo, o qual pode ou não exigir obediência. Se 
o sucesso normativo exige obediência, devemos distinguir, presentes os 
requisitos fáticos, entre a observância espontânea e a observância por imposição 
de terceiros (por exemplo, sua efetiva aplicação pelos tribunais). Uma norma é, 
então, socialmente ineficaz de modo pleno se não for observada nem de um 
modo nem do outro. Isto é, nem é observada pelo destinatário, nem os tribunais 
se importam com isso. No caso da norma que proibia cidadãos adentrarem o 
recinto da Câmara Municipal de camisa verde, a norma nunca foi revogada, mas 
perdeu o sentido da obrigatoriedade. Nem a cor ver-de tem mais a antiga 
conotação ideológica, nem a autoridade municipal se incomoda com isso. De 
outra maneira, será parcialmente ineficaz. Essa distinção tem conseqüências 
práticas. Se ocorre inobservância espontânea, mas os tribunais continuam 
aplicando, o jurista deverá investigar se os requisitos fáticos ainda existem, ou 
se ainda têm algum sentido social relevante (veja, a propósito, em nossos dias, a 
discussão em torno da descriminalização do por-te de drogas). Pode, no entanto, 
suceder o contrário: existe observação espontânea, mas, em caso de conflito, as 
partes não procuram os tribunais, preferindo a chamada composição amigável. 
Nesse caso, a ausência dos requisitos fáticos pode estar do lado da 
impositividade por terceiros (morosidade da Justiça, por exemplo). Por todos 
esses motivos, percebemos que a efetividade das normas é variável e pode ser 
graduada. 

Uma norma também se diz eficaz quando estão presentes certos re¬ 
quisitos técnicos. A dogmática supõe, nesse caso, a necessidade de enlaces 
entre diversas normas, sem os quais a norma não pode produzir seus efeitos. 
Por exemplo, a norma prescreve que crimes hediondos serão inafiançáveis, mas 
transfere para outra norma a definição de hediondo. Enquanto esta não existir, a 
primeira não poderá produzir efeitos. Fala-se, então de eficácia ou ineficácia 
técnica. A exigência desses enlaces nos permite dizer que a eficácia técnica tem 
uma relevância sintática (relação signo/signo, norma/norma). 

A eficácia, no sentido técnico, tem a ver com a aplicabilidade das normas como uma 

aptidão mais ou menos extensa para produzir efeitos. Como 



essa aptidão admite graus, podemos dizer que a norma é mais ou menos eficaz. 
Para aferir o grau de eficácia, no sentido técnico, é preciso verificar quais as 
funções da eficácia no plano da realização normativa. Essas funções podem ser 
chamadas de funções eficaciais. 

Em primeiro lugar, normas visam impedir ou cercear a ocorrência de 
comportamentos contrários a seu preceito. Essa função eficacial tem o senti-do 
de bloqueio das condutas indesejáveis, podendo denominar-se destarte função 
de bloqueio. Em segundo lugar, normas visam à realização de objetivo, que 
funciona como um telos programático. Essa função tem, pois, o sentido de 
programa a ser concretizado, o que permite chamá-la de função de programa. 
Por fim, normas visam à realização de um comportamento. Essa função tem o 
sentido de assegurar uma conduta desejada, razão pela qual a denominamos 
função de resguardo. 

Nem todas as normas exercem, simultaneamente, a mesma função com 
o mesmo grau de intensidade. Uma norma de proibição, certamente visa 
bloquear um comportamento. A função de bloqueio é nela evidente e primá-ria. 
A função de resguardo, nesse caso, é secundária, pois a conduta desejada é 
obtida por um raciocínio a contrario. Assim, por exemplo, a norma: "ofender a 
integridade corporal ou a saúde de outrem: Pena - detenção, de três meses a um 
ano" (Código Penal, art. 129) tem por função cercear lesões corporais e, a 
contrario sensu, por força do princípio da legalidade, assegura a conduta de não 
provocar lesões corporais. Na mesma norma, de forma indireta, há também um 
telos objetivado na paz social e na integridade física de qualquer cidadão contra 
agressões. Outras normas há em que a função eficacial primária é assegurar uma 
conduta, caso em que a função de bloqueio é secundária e obtida a contrario 
sensu. Por exemplo, a norma: "aos autores pertence o direito exclusivo de 
utilização, publicação ou reprodução de suas obras, transmissível aos herdeiros 
pelo tempo que a lei fixar" (Constituição Federal, art. 5 o , XXVII). Aqui a 
função de resguardo é primária e o cerceamento das condutas contrárias - 
função de bloqueio - exige outras normas que, v.g., proíbam a utilização de obra 
alheia sem a devida autorização do autor. Por fim, normas há em que a função 
de programa é primária, caso de muitas das chamadas normas programáticas, 
como por exemplo: "O Estado promoverá e incentivará o desenvolvimento 
científico, a pesquisa e a capacitação tecnológicas" (Constituição Federal, art. 
218). Nesse caso, a função de bloqueio é secundária e obtida a contrario sensu 
(O Estado pode deixar de incentivar e promover, mas não pode desincentivar), 
bem como a função de resguardo (como resguardar o direito do cidadão à ação 
do Estado?). 

Para a concretização de função eficacial primária, a norma pode ou não 
depender de outras normas ou, delas prescindindo, pode admitir, no entanto, 
uma restrição por meio de uma futura norma que lhe reduzirá a eficácia. 
Quando a concretização da função eficacial é imediata, sem necessidade 



de outra norma, não podendo ser restringida, dizemos que a eficácia é plena: por 
exemplo, o art. 129 do Código Penal supramencionado. Quando, para a 
realização da função eficacial, há necessidade de outras normas, diz-se que a 
eficácia é limitada, caso, por exemplo, do art. 218 da Constituição Federal, 
citado. Quando pode ser restringida, sendo plena enquanto não sobrevier a 
restrição, dizemos que a eficácia é contida, caso, por exemplo, da norma: "é livre 
o exercício de qualquer trabalho, oficio ou profissão, atendidas as qualificações 
profissionais que a lei estabelecer", art. 52, XIII, da Constituição Federal (Silva, 
1968:76). Em geral, quando a função eficacial primária é de programa, temos 
eficácia limitada, pois aquela função exige outras normas futuras para ser 
realizada. Já na função de bloqueio e de resguardo isto, em geral, não acontece 
na mesma extensão, ocorrendo mais freqüentemente casos de eficácia plena e 
contida. Como, porém, abstraindo-se de qual seja a função primária, todas elas 
estão presentes nas normas, conclui-se que a eficácia normativa, no conjunto, 
admite graus. 

Por último, o tenno vigor. Em geral, a doutrina toma vigor por vigência e 
vice-versa. Uma leitura atenta de textos legais exigirá, porém, uma sutil mas 
importante distinção. Por exemplo, o art. 29 da Lei de Introdução ao Código 
Civil prescreve: "Não se destinando à vigência temporária, a lei terá Vigor até 
que outra a modifique ou revogue" (grifamos). O texto relaciona claramente 
vigência ao aspecto temporal da norma, a qual, no período (de vigência) tem 
vigor. Ora, o vigor de uma norma tem a ver com sua imperatividade, com sua 
força vinculante. Tanto que, embora a citada regra da Lei de Introdução 
detennine o vigor da norma até sua revogação, existem importantes efeitos de 
uma norma revogada (e que, portanto, perdeu a vigência ou tempo de validade) 
que nos autorizam a dizer que vigor e vigência designam qualidades distintas da 
norma. 

Assim, o art. 32 do Código Penal prescreve: "A lei excepcional ou tem¬ 
porária, embora decorrido o período de sua duração ou cessadas as circuns¬ 
tâncias que a determinaram, aplica-se ao fato praticado durante sua vigência." A 
possibilidade de norma, não mais vigente, continuar a vincular os fatos 
anteriores sua saída do sistema, chama-se ultratividade. A ultratividade não 
significa que a norma permaneça válida, posto que, revogada, não mais pertence 
ao sistema. Tampouco resulta da eficácia, que significa, no sentido de 
efetividade, observância espontânea ou por imposição de autoridade ou, mais 
genericamente, sucesso na obtenção dos objetivos visados pelo legisla-dor, e, no 
sentido técnico, possibilidade de produção concreta de efeitos, de-vendo-se, ao 
contrário, reconhecer que a eficácia é até conseqüência da ultratividade. Assim, 
é possível dizer que a ultratividade é manifestação do vigor da norma legal 
(Bittar Filho, 1992:29). 

Em outras palavras, que uma norma tem vigor significa que ela tem força 
impositiva, não havendo, em princípio, como subtrair-se a seu comando, a seu 
império. Vigor, portanto, é expressão dogmática que manifesta a 



qualidade imperativa da norma, cuja força pode subsistir mesmo quando ela já 
não mais pertence ao sistema do ordenamento ou quando, declarada sua 
inconstitucionalidade por um tribunal supremo (no caso brasileiro, pelo Su¬ 
premo Tribunal Federal) e não detenninada a suspensão de sua eficácia pelo 
órgão competente (em nosso caso, pelo Senado Federal), continua a ser apli¬ 
cada pelos tribunais. 

Em suma, é possível dizer, diante do exposto, que uma norma pode ser 
válida, mas não ser ainda vigente (caso da vacado legis); ser válida e vi-gente, 
mas não ter eficácia (tanto no sentido de efetividade, quanto de eficácia 
técnica); não ser nem válida nem vigente e, no entanto, ter força ou vigor, o que 
fundamenta a produção retroativa de efeitos (ultratividade), isto é, embora 
revogada, ela ainda conserva sua força vinculante e pode, por isso, produzir 
concretamente efeitos. 

Resumindo, do ângulo dogmático: 

1. validade é uma qualidade da norma que designa sua pertinência ao 
ordenamento, por terem sido obedecidas as condições formais e 
materiais de sua produção e conseqüente integração no sistema; 

2. vigência é uma qualidade da norma que diz respeito ao tempo de 
validade, ao período que vai do momento em que ela entra em vigor 
(passa a ter força vinculante) até o momento em que é revogada, ou 
em que se esgota o prazo prescrito para sua duração; 

3. eficácia é uma qualidade da norma que se refere à possibilidade de 
produção concreta de efeitos, porque estão presentes as condições 
fáticas exigíveis para sua observância, espontânea ou imposta, ou para 
a satisfação dos objetivos visados (efetividade ou eficácia social), ou 
porque estão presentes as condições técnico-nonnativas exigíveis 
para sua aplicação (eficácia técnica); 

4. vigor é uma qualidade da norma que diz respeito a sua força vin¬ 
culante, isto é, à impossibilidade de os sujeitos subtraírem-se a seu 
império, independentemente da verificação de sua vigência ou de 
sua eficácia. 

4.3.2. 1 DINÂMICA DO SISTEMA: NORMA DE REVOGAÇÃO, 
CADUCIDADE, COSTUME NEGATIVO E DESUSO 

Num sistema, dinâmico por definição, normas deixam de valer. 

A questão de saber-se quando uma norma perde a validade, quando 
deixa de pertencer ao sistema ou é substituída por outra, tem uma relevância 
especial para a dogmática. E preciso conceituar operacionalmente a dinâmica. 

Já mencionamos duas regras estruturais que regulam a dinâmica: a mais importante 

diz que uma norma perde a validade se revogada por outra. 



Essa regra especifica-se em três outras: a lex superior (a norma superior revoga a 
inferior na hierarquia), a lex posterior (a que vem por último, no tempo, revoga a 
anterior) e a lex specialis (a norma especial revoga a geral no que esta tem de 
especial, a geral só revoga a especial se alterar totalmente o regi-me no qual está 
aquela incluída). Que significa, porém, revogação? 

Revogar significa retirar a validade por meio de outra norma. A nonna 
revogada não vale mais, não faz mais parte do sistema. Não fazendo mais parte, 
deixa de ser vigente. Revogar é, pois, fazer cessar interrompendo, defi¬ 
nitivamente, o curso de sua vigência. Contudo, revogar não significa, neces¬ 
sariamente, eliminar totalmente a eficácia: pode ocorrer que uma norma tenha 
sido revogada, mas seus efeitos permaneçam. Por exemplo, a Emenda 
Constitucional n° 11, no Brasil, revogou os atos institucionais, mas manteve os 
efeitos produzidos por eles (quem teve seus bens confiscados continuou sem 
eles e não pôde pedi-los de volta, embora a Constituição vigente proibis-se o 
confisco). A eficácia, aliás, não se revoga, anula-se, como veremos a seu tempo 
(anulam-se os efeitos da norma). 

A revogação depende de uma norma: a norma revogadora. A norma 
revogadora, diz Kelsen (1979:84), é uma norma que tem por conteúdo o es¬ 
tabelecimento de um não-dever-ser. Ela não estabelece outra hipótese de in¬ 
cidência, outra facti species, apenas acaba com a validade da norma revoga-da. 
Daí se segue outra regra estrutural, a proibição da repristinação: uma norma x 
revoga a norma b; posteriormente uma norma z revoga a norma x; isso não faz 
com que a norma b volte a valer. A proibição da repristinação significa, pois, 
que uma norma revogadora não pode revalidar as normas antes revogadas pela 
norma que ela revoga. 

A norma revogadora pode ser manifesta ou implícita. Ela é manifesta 
quando nela a autoridade determina a norma revogada declaradamente. E 
implícita, quando, numa nova disposição da matéria, não se detennina a norma 
revogada declaradamente. Segue-se daí que a revogação pode ser (a) ou 
expressa, (b) ou tácita, (c) ou global. A revogação expressa exige uma norma 
revogadora manifesta que determina declaradamente qual a norma revoga-da: 
"fica revogado o art. x da lei z", ou "fica revogada a lei tal", isto é, todas as suas 
normas. A revogação tácita ocorre quando a norma revogadora é implícita e a 
revogação resulta da incompatibilidade entre a matéria regulada e as disposições 
antes vigentes: por exemplo, editam-se as normas a, b, c cujos dispositivos são 
incompatíveis (sobre incompatibilidade ver item 4.3.2.2.1) (cf. Ferraz Jr., 1978, 
v. 7) com o das normas x, v, z, sendo as primeiras normas revogadoras 
implícitas dessas últimas; muitas leis costumam tenninar com o conhecido 
dispositivo: "revogam-se as disposições em contrário", fórmula desnecessária, 
embora usual, que não se confúnde com uma norma revogadora manifesta, 
tratando-se de norma revogadora implícita, pois não se indica a norma 
revogada. Por fim, a revogação global ocorre por meio de uma norma 
revogadora implícita, sem a necessidade de incompatibilidade, bastando que a 
nova norma, por exemplo, discipline integralmente uma ma- 



téria, mesmo repetindo certas disciplinas da nonna antiga. Assim, se viesse a 
ser promulgada uma lei geral das obrigações, ainda que esta repetisse muitas 
disposições do Código Civil e Comercial, todas elas ficariam revogadas, por¬ 
que a matéria foi reformulada integralmente. 

As distinções são importantes para a decidibilidade de conflitos, pois a 
dogmática reconhece, como regra estrutural do sistema, que as revogações 
expressas e globais não precisam ser demonstradas, mas a revogação tácita 
não se presume, exigindo-se a demonstração da incompatibilidade por quem a 
alega. 

A norma revogadora, manifesta ou implícita, pode revogar todas as 
normas de um diploma normativo, por exemplo, de uma lei, ou apenas parte 
delas. No primeiro caso, ocorre revogação total; no segundo, parcial. Para 
distinguir os dois casos a dogmática fala em ab-rogação (revogação total) e 
derrogação (revogação parcial). 

Uma segunda regra estrutural que regula a dinâmica diz que uma 
norma perde validade por ineficácia. Aqui é preciso distinguir diferentes ca¬ 
sos. O primeiro é o da caducidade. Esta ocorre pela superveniência de uma si¬ 
tuação, cuja ocorrência torna a norma inválida sem que ela precise ser revo¬ 
gada (por norma revogadora implícita ou manifesta). Essa situação pode se 
referir ao tempo: uma norma fixa o prazo terminal de sua vigência; quando 
este é completado, ela deixa de valer. Pode referir-se a condição de fato: uma 
norma é editada para fazer frente à calamidade que, deixando de existir, torna 
inválida a norma. Em ambas as hipóteses, a superveniência da situação 
terminal é prevista pela própria norma. Mas, do ângulo da decidibilidade, há 
diferença: quando a condição é dado certo (uma data), não há o que discutir. 
Quando envolve imprecisão, exige argumentação (por exemplo: quando deixa 
de existir a calamidade prevista, com todas as suas seqüelas?). 

Diferente da caducidade é o desuso. Desuso não tem a ver diretamente 
com a superveniência de nova situação, mas com o comportamento dos 
destinatários da norma. A norma caduca porque as condições de aplicação por 
ela previstas não mais existem. Ela entra em desuso porque os destinatários 
não a cumprem, pois, diante da nova situação, não se sentem mais obrigados. 
O fundamento da caducidade é objetivo (a condição fática prevista cessou de 
existir). O do desuso é subjetivo (os sujeitos ignoram a norma). Por exemplo, 
a norma previa a proibição de pesca por meio de técnicas de alto custo; com a 
superveniência de novas técnicas, mais baratas, os destinatários se 
desinteressam pelas anteriores, que deixam de ser produzidas. Com isso, a 
norma se tomaria ineficaz e perderia a validade. Dizemos que ela teria perdido 
seu sentido de dever-se por desuso. 

Por fim, temos o costume negativo. Trata-se de omissões que ocorrem 
diante de fatos que seriam condição de aplicação da norma. Ou seja, não 
obstante a previsão da ação como proibida sob certas circunstâncias, por 
exemplo: é proibido fumar em recintos fechados ou em veículos públicos - 



cigarros estando à venda e, em meios de comunicação viária em pleno fun¬ 
cionamento, firma-se. Essa é a noção também conhecida como costume contra 
legem. 

Desses três tipos de cessação da validade, a caducidade não causa 
problemas; sendo admitida com tranqüilidade pela doutrina dogmática. Já o 
desuso que, ao contrário da caducidade, não tem na própria previsão da si¬ 
tuação razão que a torna inaplicável, cria alguma dificuldade. O exemplo da 
pesca é por demais óbvio. Há casos mais complicados que se verificam quando 
o pressuposto de aplicação da norma não é um fato natural, mas um dado da 
cultura, com sua carga emocional e valorativa. Por exemplo: uma norma que 
prescrevesse a proibição do uso de chapéu no recinto de aula teria cessa-do de 
valer quando este hábito (de usar chapéu, em geral) não mais existis-se? Caso 
um aluno, nessa nova situação, usasse um chapéu em plena aula, poderia o 
professor aplicar a norma? Ou ela estaria invalidada por desuso? O caso do 
costume negativo é ainda mais difícil, posto que temos uma omissão 
generalizada, apesar da ocorrência das condições de aplicação da norma. Aqui 
o elemento valorativo e emocional é mais relevante ainda, pois teríamos que 
demonstrar uma incompatibilidade entre a norma e as instituições (ver item 
4.1.3). Por essas razões, temos de admitir que a caducidade produz seus efeitos 
por mera verificação, mas o desuso e o costume negativo exigemyhsí/ficação. 
4.3.2.2 CONSISTÊNCIA DO SISTEMA 

Quando falamos da revogação por incompatibilidade, tocamos num dos 
temas centrais da teoria do ordenamento: sua consistência. Por consistência 
deve ser entendida a inocorrência ou a extirpação de antinomias, isto é, da 
presença simultânea de normas válidas que se excluem mutuamente. De certa 
forma, já mencionamos a questão, ao falar de norma-origem, como aquela que 
principia nova série e que não se deriva de nenhuma outra por-que, em relação 
a elas, é contraditória ou incompatível. Com isso, quisemos dizer que, do 
ponto de vista zetético, é possível discutir se a consistência do ordenamento é 
ou não como uma qualidade essencial de seu sistema. Não obstante, 
reconhecíamos que (ver item 4.3.1.4) a concepção do ordenamento como um 
sistema unitário e consistente, diríamos agora, é um pressuposto (ideológico) 
que a dogmática assume prevalecentemente. Por isso, a análise das antinomias 
normativas é um tema importante para a concepção do ordenamento. 

4.3.2.2.1 Antinomia jurídica 

O termo antinomia aparece já na antigüidade, por exemplo, em Plutarco e 
Quintiliano, mas seu sentido mais impregnante de relevância para o 



mesmo tempo, uma autoridade originária e uma autoridade cuja competência 
deriva das regras que ela modificou; ora, se a autoridade é originária, não 
podendo derivar sua competência de nenhuma outra regra, isso significa que há 
uma norma básica que pode ser reformada de acordo com ela mesma, o que fere 
o princípio de Russell, segundo o qual um enunciado que se refere a si mesmo 
carece de significado; se, porém, dizemos que a autoridade AI deriva das regras 
de modificações, então somos obrigados a sustentar que essas regras são 
imutáveis, estando, na realidade, fora do sistema constitucional, e sua validade 
não é decorrente da própria constituição que as instituiu. (Para uma discussão 
dessa antinomia, veja Ross (1969:47-68).) 

b) Antinomia semântica. Esta, como a anterior, também pode ser de¬ 
finida como uma contradição que resulta de uma dedução correta baseada em 
premissas coerentes. A diferença daquela, porém, esta promana de algumas 
incoerências, ocultas na estrutura de níveis do pensamento e da linguagem. A 
mais famosa das antinomias semânticas é aquela de um homem que diz a 
respeito de si mesmo: eu estou mentindo. Esse enunciado, tomado rigo¬ 
rosamente, só é verdadeiro se for falso e só é falso se for verdadeiro, isto é, o 
homem só estará mentindo se estiver dizendo a verdade, mas só estará dizendo a 
verdade, se estiver mentindo. Essa antinomia não pode ser resolvida como a 
anterior, pois as palavras ou combinações de palavras não possuem uma 
hierarquia do tipo lógico. Alguns lógicos, contudo, baseando-se em Russell, 
desenvolveram uma explicação para o problema, criando um princípio análogo 
ao da totalidade de um conjunto que não pode ser parte do próprio conjunto. 
Camap e Tarski formularam, então, a chamada teoria dos níveis da linguagem, 
que postula que no nível mais baixo temos enunciados sobre objetos (língua- 
objeto). Quando, porém, queremos dizer algo sobre essa linguagem, temos 
enunciados sobre enunciados (metalíngua), podendo essa regres-são ir ao 
infinito. Comparem-se, por exemplo, os enunciados "isto é um ca valo” (língua- 
objeto) e "cavalo tem três sílabas" (metalíngua). Com base nesse postulado, 
estabelece-se o seguinte princípio: o que vale para uma língua-objeto não pode 
valer ao mesmo tempo para a metalíngua, ou seja, o enunciado eu estou 
mentindo é metalíngua para todos os demais enunciados do mentiroso, mas não 
pode referir-se a si próprio sob pena de carência de sentido. 

O exemplo dado anteriormente sobre o problema da auto-referência de 
normas constitucionais que estabelecem as condições de modificação da 
Constituição serve também para as antinomias semânticas. Tanto neste quanto 
no caso anterior, estamos diante de um enunciado em que, estritamente, isto é, 
atendendo-se ao princípio de Russell ou à distinção entre língua-objeto e 
metalíngua, a antinomia constitucional configuraria um sem-sentido (nonsense). 
Quer-nos parecer, por esse motivo, que o que chamamos de antinomia jurídica 
constitui, na verdade, um terceiro tipo, chamado por Watzlawick et al. 



(1973:175) de antinomia pragmática, ou seja, situações em que a conclusão 
paradoxal, embora do ângulo lógico e semântico, configure uma carência de 
sentido, faz parte do sistema e, do ponto de vista de um comportamento exi¬ 
gido, não é exatamente um sem-sentido, visto que pode e é, de fato, afirmada. 

c) Antinomia pragmática. Temos antinomia pragmática quando as 
seguintes condições são preenchidas: (1) forte relação complementar entre o 
emissor de uma mensagem e seu receptor, isto é, relação fundada na diferença 
(superior-inferior, autoridade-sujeito, senhor-escravo, chefe-subordinado etc.); 
(2) nos quadros dessa relação é dada uma instrução que deve ser obedecida, 
mas que também deve ser desobedecida para ser obedecida (isto é, pressupõe- 
se uma contradição no sentido lógico-matemático e semântico); (3) o receptor, 
que ocupa posição inferior, fica numa posição insustentável, isto é, não pode 
agir sem ferir a complementaridade nem tem meios para sair da situação. 
Assim, enquanto a antinomia lógico-matemática configura uma falácia e a 
semântica um sem-sentido, a pragmática aponta para uma situação possível 
nas relações humanas, mas que leva uma das partes a uma situação de 
indecidibilidade. 

Essa distinção entre antinomia lógico-matemática, semântica e prag¬ 
mática tem, a nosso ver, enorme importância para o justo entendimento da 
chamada antinomia jurídica. Podemos perceber já intuitivamente que, ao 
adotarmos a definição lógica ou a semântica, somos levados a um beco sem 
saída, pois uma antinomia jurídica, em termos lógicos ou semânticos, equiva¬ 
leria sempre a uma falácia ou a um sem-sentido. Muitos autores, no campo da 
lógica jurídica e da teoria geral do direito, experimentam essa dificuldade e 
são levados a teses opostas e divergentes, afirmando que as antinomias 
existem no direito (elas são lógica e semanticamente constatáveis), mas os 
instrumentos lógicos e semânticos (o princípio de Russell e a distinção entre 
metalíngua e língua-objeto) não são aplicáveis às antinomias jurídicas. Quer- 
nos parecer, por isso, que um tratamento mais condizente do problema obriga- 
nos a situar a questão no âmbito da pragmática. Posto isto, podemos chegar 
agora à antinomia jurídica. 

Em primeiro lugar, é preciso distinguir entre a mera contradição e a 
antinomia, pois, embora toda antinomia envolva contradição, nem toda con¬ 
tradição constitui uma antinomia. Duas normas podem contradizer-se, mas só 
temos uma antinomia quando essa contradição está acompanhada de outros 
fatores. 

Esses fatores ou condições são os expostos anteriormente em referên¬ 
cia à antinomia pragmática. Vamos examiná-los mais de perto. 

A primeira condição exclui da antinomia os casos em que a relação 
entre receptor e emissor de uma mensagem não é complementar. Mais ainda, 
porém, estão excluídos também os casos em que há complementaridade, mas 
válida em contextos diferentes. Assim, em certo sentido, não se pode fa- 



lar estritamente em antinomia entre normas jurídico-positivas e normas morais, 
desde que suponhamos trata-se, para cada uma delas, de autoridades diferentes. 

Se, pois, admitido fica que o sistema jurídico-positivo proíbe a opção 
por regras que ele próprio não emana, ao sujeito estaria excluída a possibili¬ 
dade de aceitar a norma moral em detrimento da jurídico-positiva. A questão, 
na verdade, não é pacífica, se pensamos nas relações entre direito e moral, pois 
admitida uma equivalência de autoridades, ou admitida a inclusão do direito na 
moral, formando um único sistema, a possibilidade de antinomia torna-se 
viável. 

Podemos, portanto, concluir que, para que haja antinomia jurídica, é 
primeira condição que as normas que expressam ordens ao mesmo sujeito 
emanem de autoridades competentes num mesmo âmbito normativo (o que 
explica a possibilidade de antinomias no plano do direito internacional, no qual 
as normas pertencem a domínios jurídicos diferentes, mas são aplicáveis 
simultaneamente aos mesmos casos particulares). 

A segunda condição exige que as instruções dadas ao comportamento 
do receptor se contradigam, pois, para obedecê-las, ele deve também desobe¬ 
decê-las. Essa condição é lógica. E preciso, pois, determinar quando duas 
normas, formalmente, se contradizem. Admitamos que uma norma é uma 
prescrição de um comportamento. A prescrição ocorre graças a certos opera¬ 
dores: é permitido que, é obrigatório que, é proibido que. Os dois últimos são 
interdefiníveis, isto é, c obrigatório que equivale a éproibido que não... 

O comportamento pode ser um ato ou uma omissão. Teremos uma 
contraditoriedade sempre que duas normas têm operadores opostos (uma 
permite, a outra proíbe) e seus conteúdos (atos e omissões) sejam a negação 
interna um do outro (isto é, uma prescreve o ato, a outra, a omissão). São, pois, 
contraditórias as normas: 

• é permitido o ato de pisar a grama; 

• é obrigatória a omissão de pisar a grama. 

Isto esclarece que duas normas permissivas nunca são contraditórias, 
pois é possível permitir, ao mesmo tempo, um ato e uma omissão (é permiti-do 
o ato de pisar a grama/é permitida a omissão de pisar a grama). Da mesma 
forma, não se contradizem duas normas em que uma permite um ato e a outra 
obriga o mesmo ato (é permitido o ato de pisar a grama/é obrigatório o ato de 
pisar a grama) (cf. Ferraz Júnior, verbete "antítese , 1978, v. 3). 

Ocorre que nem sempre duas normas se contradizem de modo absoluto, 
como no primeiro caso exposto, pois podemos admitir as chamadas contradições 
parciais, quando uma norma obriga a omissão e outra norma proíbe a omissão, 
mas tendo em vista condições de aplicações tais que, para 



obedecer a um comportamento, é preciso desobedecê-lo (por exemplo: feche a 
janela sempre que estiver aberta e abra a janela sempre que estiver fechada). São 
os chamados comandos-Sísifo, em alusão ao famoso titã da mitologia. 

Determinados os casos de contradição, temos uma segunda condição 
necessária, mas não suficiente para que haja antinomia jurídica (entendida 
como antinomia pragmática). E preciso, pois, considerar a terceira hipótese: o 
sujeito tem de ficar numa posição insustentável, isto é, não terá qualquer 
recurso para livrar-se dela. 

Do ângulo jurídico, essa hipótese significa que não existe, no ordena¬ 
mento dado, nenhuma regra que lhe venha em auxilio para que o sujeito decida 
uma questão. Os ordenamentos modernos contêm uma série de regras ou 
critérios para a solução de conflitos normativos historicamente corporificados, 
como os critérios hierárquicos (lex superior derogat inferiori), de especialidade 
(iex specialis derogatgeneralis), cronológicos (lexposterior derogatpriori), além 
da regra lex favorabilis derogat odiosa, hoje em desuso. Isto nos permite dizer 
que, se esses critérios são aplicáveis, a posição do sujeito não é insustentável, 
pois ele tem uma saída. Ou seja, poderíamos reconhecer que, por exemplo, 
seriam emanadas contraditoriamente num mesmo contexto, mas não 
configurariam antinomia. Esta surgiria apenas quando houvesse conflito entre 
os critérios (Bobbio, 1960:253), (Capella, 1968:285), ou seja: 

(1) conflito entre critérios hierárquico e cronológico (antinomia entre normas, 
uma anterior-superior e outra posterior-inferior); (2) entre critérios de 
especialidade e cronológico (uma norma anterior-especial e outra posterior- 
geral); e (3) entre critérios hierárquico e de especialidade (uma norma supe¬ 
rior-geral e outra inferior-especial). Para esses casos, a doutrina elaborou 
metacritérios, dizendo que, para o caso 1, valeria a meta-regra lex posteriori 
inferiori non derogat priori superiori, e para o caso 2, a meta-regra lex posteriori 
generalis non derogat priori speciali, embora essas meta-regras tenham, na 
verdade, aplicação restrita à experiência concreta e sejam de generalização 
difícil. Para o caso 3, inclusive, não há nem mesmo uma meta-regra geral, pois 
a opção pelo critério hierárquico ou de especialidade contrariaria a própria 
necessidade prática do direito de adaptabilidade: teoricamente deve-ríamos 
optar pelo critério hierárquico (uma lei constitucional geral prevalece sobre 
uma lei ordinária especial), mas, na prática, a exigência de adotar os princípios 
gerais de uma Constituição a situações novas leva, com freqüência, a fazer 
triunfar a lei especial, ainda que ordinária, sobre a constitucional (Bobbio, 
1960:256). Isto nos permite concluir que a terceira condição é satisfeita 
quando: (1) faltam critérios, como ocorre quando a antinomia é com-posta por 
normas cronológicas, hierárquica e especialmente semelhantes; e 

(2) por inconsistência dos critérios existentes, como é o caso da meta-regra lex 
posterior generalis non derogat priori speciali, que é parcialmente inefetiva, e do 
conflito entre os critérios hierárquicos e de especialidade. 



Podemos definir, portanto, antinomia jurídica como a oposição que 
ocorre entre duas normas contraditórias (total ou parcialmente), emanadas de 
autoridades competentes num mesmo âmbito normativo, que colocam o 
sujeito numa posição insustentável pela ausência ou inconsistência de critérios 
aptos a permitir-lhe uma saída nos quadros de um ordenamento dado. 

Definida a antinomia jurídica, é necessário classificá-la. Temos, pois: 

a) Antinomias reais e aparentes. Para que essa distinção tenha um 
sentido (respectivamente, de antinomias insolúveis e solúveis), seria preciso 
supor, em princípio, que as regras de solução fazem parte, como normas, do 
ordenamento jurídico; caso contrário, todas as antinomias seriam reais, sendo 
necessária, para sua eliminação, a edição de uma nova norma. Admitindo-se, 
portanto, que, dependendo de circunstâncias fáticas acidentais de cada 
ordenamento, algumas das regras sejam normas, outras não, poderia-mos 
estabelecer que antinomias reais seriam aquelas para as quais não há, no 
ordenamento, regras normativas de solução, sendo aparentes aquelas para as 
quais existem critérios normativos. A distinção assim proposta é sustentável, 
se pensamos numa teoria de direito empiricamente dado; mas é pouco 
elucidativa, se pensamos numa teoria geral do direito. Primeiro, porque não é 
crível que, em algum momento histórico, os critérios de solução que men¬ 
cionamos tenham nascido como normas positivas e não como regras práticas (o 
que, caso contrário, nos obrigaria a dizer que os direitos passariam pouco a 
pouco de situações em que as antinomias eram todas reais para situações 
limites em que seriam todas aparentes); segundo, porque nos faria supor que 
todas as regras seriam normas efetivas, quando historicamente elas são variá¬ 
veis e não constantes; terceiro, porque supõe que, havendo regras normativas, 
nunca teríamos de recorrer a critérios interpretativos não normativos, o que, 
como vimos, não é possível. 

A distinção entre antinomias reais e aparentes, fundada na existência 
ou não de critérios normativos positivos para sua solução pode e deve, pois, 
ser substituída por outra em que antinomia real é definida como aquela em 
que a terceira condição é preenchida, ou seja, a posição do sujeito é insusten¬ 
tável porque não há critérios para sua solução, ou porque entre os critérios 
existentes há conflito, e é aparente em caso contrário. Por exemplo, duas nor¬ 
mas constitucionais (mesmo nível), igualmente gerais (mesma extensão), 
promulgadas ao mesmo tempo (simultâneas) configurariam caso de antinomia 
real. Na verdade, essa distinção implica que estejamos chamando de an¬ 
tinomia real o caso de lacuna de regras de solução de antinomia. Note, nesse 
sentido, que o reconhecimento dessa lacuna não exclui a possibilidade de so¬ 
lução efetiva, quer por meios ab-rogatórios (edita-se nova norma que opta por 
uma das normas antinômicas), quer por meio de interpretação eqüitativa, 
recurso ao costume, à doutrina, a princípios gerais de direito etc. O fato, 
porém, de que essas antinomias ditas reais sejam solúveis dessa forma não 



exclui a antinomia, mesmo porque qualquer das soluções, ao nível da decisão 
judiciária, pode suprimi-la no caso concreto, mas não suprime sua possibili¬ 
dade no todo do ordenamento, inclusive no caso de edição de nova norma que 
pode, por pressuposição, eliminar uma antinomia e, ao mesmo tempo, dar 
origem a outras. O reconhecimento de que há antinomias reais indica, por fim, 
que o direito não tem o caráter de sistema lógico-matemático, pois sistema 
pressupõe consistência, o que a presença da antinomia real exclui. 

b) Antinomias próprias e impróprias. Chamam-se antinomias próprias 
aquelas que ocorrem por motivos formais (por exemplo, uma norma permite o 
que outra obriga), e são impróprias as que se dão em virtude do conteúdo 
material das normas. Entre estas, incluem-se as antinomias de princípios 
(quando as normas de um ordenamento protegem valores opostos, como li¬ 
berdade e segurança), antinomias de valoração (quando, por exemplo, atribui- 
se pena mais leve para um delito mais grave), antinomias teleológicas (quando 
há incompatibilidade entre os fins propostos por certas normas e os meios 
propostos por outras para a consecução daqueles fins). Nesses casos, a 
antinomia é imprópria porque nada impede o sujeito de agir conforme as 
normas, ainda que, em virtude de um juízo particular de valor, ele não con¬ 
corde com elas. Ou seja, não se cogita, nesses casos, sequer de antinomia 
aparente, pois nesta o sujeito fica numa situação em que tem de optar e sua 
opção por uma norma implica a desobediência de outra, devendo recorrer a 
regras para sair da situação. Nas antinomias impróprias, o conflito é mais entre 
o comando estabelecido e a consciência do aplicador, aproximando-se a noção 
de antinomia imprópria da noção de lacunas políticas ou de lege ferenda (ver 
item 4.3.2.3). 

c) Classificação quanto ao âmbito. Fala-se, nesse caso, em antinomias 
de direito interno, de direito internacional, de direito interno-internacional. As 
primeiras são as que ocorrem dentro de um ordenamento estatal e podem ser 
dentro de um ramo do direito (direito civil, constitucional etc.), ou entre 
normas de diferentes ramos. As segundas ocorrem entre normas de direito 
internacional. As terceiras referem-se a conflitos de normas de direito interno 
com as de outro direito interno ou entre normas de um direito interno e as de 
direito internacional. 

Deixando de lado as de direito interno (de que já tratamos), voltemo- 
nos às outras. No direito internacional, existem algumas peculiaridades (cf. 
Salmon, 1965 e Elst, 1965). Admitindo-se que se designem como normas de 
direito internacional as enumeradas pelo art. 38 do estatuto da Corte 
Internacional de Justiça (as convenções internacionais, o costume internacio¬ 
nal, os princípios gerais de direito reconhecidos pelas nações civilizadas, as 
decisões judiciárias e as opiniões dos publicistas mais qualificados como meio 
auxiliar de determinação de normas de direito), além das normas criadas pelas 
organizações internacionais e dos atos jurídicos unilaterais, existe, de iní- 



cio, certa indeterminação já quanto a sua hierarquização (fala-se em hierar¬ 
quias de fato), já quanto ao caráter subordinante dessas normas (diz-se que 
elas são mais normas de coordenação que de subordinação), já quanto a sua 
autoridade (caso em que importa menos sua fonte, e é mais significativo o 
valor que elas encarnam). Por esses motivos, podemos dizer, desde logo, que a 
noção de antinomia no sentido apresentado aplica-se com certa dificuldade, 
sobretudo, tendo em vista a primeira condição que propusemos (forte relação 
complementar entre o editor da norma e quem deve aplicá-la ou obedecê-la). 

Abstraindo-se dessa condição, podemos dizer que a doutrina costuma 
enfrentar o problema das antinomias, sobretudo no que se refere aos trata-dos 
internacionais. No caso de conflitos de normas de tratados entre si ou de 
bilaterais com multilaterais, as regras mais usadas são as seguintes: (1) prior 
in tempore potior in jus, a qual dá preeminência ao primeiro tratado sobre o 
segundo sempre que os dois não tenham sido feitos pelas mesmas partes; tra- 
ta-se do princípio da primazia da obrigação anteriormente assumida, havendo 
exemplos de sua aplicação em diversas decisões internacionais; (2) lex 
posterior derogatpriori, regra inversa à anterior, fazendo-se notar que, no caso 
de conflito entre esta e a outra regra, surge um problema de conflito de 
critérios, embora se admita que a aplicação da regra cronológica prevaleça 
sempre que as partes são as mesmas nos dois tratados; (3) 7exspecialis derogat 
generali, aplicável também sempre que as partes contratantes são as mesmas; 
(4) lex superior derogat inferiori, devendo-se notar que a noção de super/or 
está referida não à natureza da fonte, mas ao valor encarnado (por exemplo, 
uma norma que concretize o valor ordem pública internacional deve prevalecer 
contra a que agasalha a mera segurança de algumas partes ou sua utilidade 
etc.). No caso de conflitos entre tratados coletivos, as regras são as mesmas, 
devendo-se observar, contudo, certas dificuldades na aplicação da regra lex 
prior, pois, quando os tratados são fruto de convenções não muito distanciadas 
no tempo, nascem quase simultaneamente; quanto à regra lex posterior, sua 
aplicação é viável apenas em casos muito especiais, pois, em geral, é muito 
difícil que as partes, no correr do tempo, sejam ainda as mesmas, podendo-se 
dizer o mesmo da regra lex specialis. 

Quanto aos conflitos entre normas de direito internacional com normas 
de direito interno, a questão resume-se no problema das relações entre dois 
sistemas, na prevalência de um sobre o outro ou em sua coordenação. Em 
função desse problema, também aqui se coloca a questão de se saber se a 
primeira condição das antinomias (complementaridade) é ou não satisfeita. 
Por isso, nesse caso, as regras de solução das antinomias confundem-se com 
os próprios princípios que nos permitem reconhecer a existência de uma anti¬ 
nomia. Em geral, se o juízo que decide o conflito é internacional, a jurispru¬ 
dência consagra a superioridade de norma internacional sobre a interna. Se o 



juízo é interno, temos diferentes soluções. A primeira reconhece a autoridade 
relativa do tratado e de outras fontes na ordem interna, entendendo-se que, em 
geral, o legislador interno não quer ou não quis violar o tratado, salvo os casos 
em que o faça claramente, caso em que a lei interna prevalecerá. A segunda 
reconhece a superioridade do tratado sobre a lei mais recente em data. A 
terceira também reconhece essa superioridade, mas liga-a a um controle j urisd 
icional da constitucionalidade da lei. 

d) Classificação quanto à extensão da contradição. Fala-se, conforme 
Ross (1970), em (1) antinomia total-total, quando uma das normas não pode ser 
aplicada em nenhuma circunstância, sem entrar em conflito com outra; (2) 
antinomia total-parcial, quando uma das normas não pode ser aplicada em 
nenhuma circunstância, sem entrar em conflito com outra, enquanto a outra tem 
um campo de aplicação que entra em conflito com a anterior apenas em parte; 
(3) antinomia parcial-parcial, quando as duas normas têm um campo de 
aplicação que em parte entra em conflito com o da outra, em parte não entra, 

O seguinte gráfico torna visíveis os três tipos: 

1. Total-total 



2. Total-parcial 



3. Parcial-parcial 



4.3.2.2.2 Nulidade, anulabilidade e inexistência de normas 

O problema das antinomias tem, para a dogmática, relevância prática 
que não só se refere à dinâmica do sistema em tennos da cessação da valida-de, 
mas também repercute sobre a questão da eficácia. Como já havíamos 



observado (ver item 4.3.2.1), se uma norma perde a validade, a conseqüência 
disso no plano dos efeitos produzidos não é automática. Mesmo uma nonna que 
não vale ou deixa de valer pode ter produzido efeitos que devem ser 
dogmaticamente considerados. E a questão da nulidade, da inexistência e da 
anulabilidade. 

Essas noções são controvertidas na dogmática (cf. Carvalho, 1981). Não 
vamos expor todas as teorias que versam sobre o assunto. Apenas para os 
propósitos desta exposição, vamos partir do princípio de que tais conceitos têm 
relação com a eficácia das normas num quadro geral de consistência do sistema. 

Normas produzem efeitos. São dotadas de eficácia técnica. Essa capa¬ 
cidade de produzir efeitos, contudo, quando a norma não tem validade, pode 
ser-lhe recusada desde o momento em que passaria a ter vigência, sendo-lhe a 
capacidade de produzir efeitos negada ex tunc (desde então). Falamos, nesse 
caso, de nulidade. Assim, por exemplo, uma lei aprovada e promulgada contra 
os ditames constitucionais diz-se nula no sentido de que seus efeitos são 
desconsiderados desde o momento em que começou a viger. 

Discutimos, nesse passo, a questão da inexistência. Kelsen nega que esse 
tenno possa ser usado consistentemente. A noção, de fato, não é clara. Em 
princípio, uma norma inexistente é aquela que nunca existiu, o que é, para ele, 
uma contradictio in terminis, pois se nunca existiu não é, nem nunca foi norma. 
É como se dividíssemos, digamos, os seres humanos em duas espécies: os que 
existem e os que não existem, o que seria um nonsense. Provavelmente, o que a 
doutrina dogmática quer exprimir com conceito de inexistência éa invalidade da 
norma, mas uma forma especial de invalidade: a que ocorre em todos os 
momentos necessários para completar sua inserção no sistema. A norma 
inexistente é a que, por pressuposto, foi posta com a intenção subjetiva de valer, 
mas, por um vício gravíssimo, não se considera objetivamente como válida em 
nenhum momento. Entendemos, por isso, a objeção de Kelsen: se nunca existiu, 
nunca foi válida; se nunca foi válida, não há que falar de norma (invalidez = 
inexistência de norma). 

No entanto, o conceito é, na prática, importante, pois a dogmática sente 
a necessidade de qualificar certas prescrições que são postas e adquirem a 
aparência de normas, com um cuidado especial. Por exemplo, a sentença 
prolatada por alguém que não é juiz, mas que se apresenta como tal, e a 
sentença de um juiz que, no entanto, não era absolutamente competente para 
sentenciar sobre detenninada matéria. No primeiro caso, a sentença é 
inexistente, isto é, nunca foi válida. No segundo, ela é nula, ou seja, seus efeitos 
são desconsiderados desde o início de sua vigência (cf. Pinto, 1987). 

O terceiro conceito é o de anulabilidde. A anulação depende da mani¬ 
festação do sujeito que se vê atingido pelos efeitos da norma. Assim, por 
exemplo, há casos em que a norma entra em vigor, produz efeitos que pode- 



rão ser desconsiderados a partir do momento em que é pedida sua anulação (ex 
nunc - desde agora). Por exemplo, um contrato celebrado por um menor. O 
próprio menor, cessada sua incapacidade, pode pedir a anulação do ato. 
Ressaltemos, porém, que se não o fizer, o contrato vale e, diz-se, a anulabili- 
dade é sanada. 

Em resumo: inexistência é um conceito que se aplica à norma que não 
chega a entrar no sistema, pois seu centro emanador não é aceito absolutamente 
como fonte do direito do sistema; nulidade, à norma que, tendo entrado no 
sistema (o centro emanador é aceito como fonte), por um vício essencial de 
formação, não produz nenhum efeito desde o início de sua vigência, 
independentemente de qualquer requerimento dos atingidos; anulabilidade, à 
norma que, tendo entrado em vigor, produz e continua produzindo efeitos, até o 
momento em que, em certo prazo, for pedida e obtida a anulação. Essas 
distinções, contudo, não são rigorosas, e é difícil trazê-las a um princípio 
classificatório geral. Além disso, a dogmática introduz outros ter-mos que só 
fazem por complicar as distinções. E o caso da discriminação entre nulidade 
absoluta e nulidade relativa, podendo-se entender que a primeira é um caso de 
nulidade stricto sensu e a segunda, de anulabilidade. Na verdade, todas essas 
distinções e conceitos não foram produzidos por decorrência lógica, a partir de 
algum princípio teórico, mas pela própria prática do direito, emergindo da 
necessidade de se discriminar entre casos mais ou me-nos graves de conflitos, 
com extensão social maior ou menor de suas conseqüências. Os critérios 
surgidos dos problemas de decidibilidade são, assim, tópicos, carregados de 
valo rações, dificilmente formalizáveis de modo rigoroso. 

A grande dificuldade em discriminar, com certo rigor, entre os con¬ 
ceitos, reside em que neles estão subentendidos problemas de validade e efi¬ 
cácia, nem sempre com a devida distinção. Talvez uma pista para clarear as 
noções seria reconhecer que estamos enfrentando uma questão de defeito ou 
vício de formação da norma. Ora, esse defeito resulta da incapacidade de o ato 
que a estabelece ser reconhecido como apto a produzi-la. Esse ato pode ser: (1) 
sem nenhum sentido de dever-ser dentro do sistema; (2) com senti-do, mas 
viciado por defeitos relacionados com exigências inarredáveis; (3) com sentido, 
mas com vícios que o sistema admite como superáveis. No primeiro caso, se o 
ato juridicamente não tem nenhum sentido vinculante para o sistema, a 
prescrição que ele produz não é norma válida. No segundo caso, temos uma 
norma, mas ela é inaplicável desde o início de sua vigência. No terceiro, temos 
uma norma que, se não houver qualquer manifestação dos atingidos por ela, é 
vigente e produz efeitos. Ou seja, se o ato é inexistente, a norma nunca chega a 
ser válida. Se o ato é nulo, a norma é válida, mas sua vigência não ocorre, não 
produzindo nenhum efeito desde o início da vigência (ex time). Se o ato é 
anulável, a norma é válida c vigente, produzindo efeitos enquanto não se lhe 
tenha provocado e obtido a anulação. A dificuldade está em admitir uma 
distinção entre norma inválida e não vigente. 



Essa distinção não é corrente na dogmática. Em geral, validade e vi¬ 
gência confimdem-se como conceitos. No entanto, se os separamos, ganha-mos 
uma base importante. Uma norma que, tendo percorrido todos os trâmites para 
sua produção, entra ao sistema, é válida. Promulgada, começa a viger, isto é, 
corre o tempo de validade e ela é aplicável, pode produzir efeitos (salvo se sua 
eficácia for suspensa). A inexistência significa que o ato produtor da norma não 
é reconhecido absolutamente pelo sistema; é como se a norma não existisse, não 
cabendo falar nem de sua vigência, nem de sua eficácia, sendo, por conseguinte, 
inexistentes seus efeitos. A nulidade significa que o ato produtor é reconhecido 
pelo sistema; a norma, em princípio, entra no sistema, mas por um defeito de 
produção tem desconsiderada sua vigência desde o momento de sua 
promulgação, e são nulos (ex tunc) todos os seus efeitos. Sobrevindo a 
declaração de sua nulidade, esta declaração pode ter um efeito revogador e a 
norma sai do sistema, embora, por vezes, a declaração não tenha tal efeito, 
havendo necessidade de uma norma revogadora, como é o caso de declaração 
de inconstitucionabdade em certos sistemas: a norma declarada inconstitucional 
pelo Supremo Tribunal Federal tem sua eficácia suspensa pelo Senado, devendo 
ser revogada por ato da autoridade que a promulgou. A anulabilidade significa 
que o ato produtor é reconhecido pelo sistema, a norma entra no sistema, mas 
tem um defeito de produção não essencial, sendo vigente desde a promulgação 
e produzindo efeitos até que sobrevenha o pedido de anulação, quando, então, 
ela perde sua vigência, contendo a anulação um efeito revogador exnunc (desde 
o momento em que ocorre), ressalvados os efeitos até então produzidos. 

4.3.2.3 COMPLETUDE DO SISTEMA: LACUNAS 

A concepção do ordenamento como sistema dinâmico envolve, por fim, 
o problema de saber se este tem a propriedade peculiar de qualificar 
normativamente todos os comportamentos possíveis ou se, eventualmente, 
podem ocorrer condutas para as quais o ordenamento não oferece qualificação. 
Veja um exemplo clássico: o furto de energia elétrica que, quando passou a 
representar um problema para a ordem jurídica, não era configurado por 
nenhum tipo penal (que falava em furtar coisa móvel, não se enquadrando 
energia elétrica como tal, devendo, então, por força do princípio nuilun crimen 
nulla poena sine lege, ser admitido como comportamento penalmente 
admissível). Trata-se da questão da completude (ou incompletude) dos sistemas 
normativos também conhecida como problema das lacunas do ordena-mento. 

Nos quadros da dogmática analítica, que elabora a sistematização do 
ordenamento, a questão é controvertida. Há autores que afirmam ser a plenitude 
lógica dos ordenamentos uma ficção doutrinária de ordem prática, que 



permite ao jurista enfrentar os problemas de decidibilidade com um máximo 
de segurança. Trata-se de uma ficção porque o ordenamento de fato é reco¬ 
nhecido como lacunoso (cf. Geny, 1925:193). Há outros que afirmam ser a 
incompletude uma ficção prática, que permite ao juiz criar direito quando o 
ordenamento, que, por princípio, é completo, parece-lhe insatisfatório no caso 
em questão (Kelsen, 1960:35). 

A questão das lacunas tem dois aspectos. Um refere-se a sua configu¬ 
ração sistemática, ou seja, à discussão do cabimento das lacunas no sistema. É 
o problema da completude. Outro refere-se à questão de, admitida a in¬ 
completude (de fato ou como ficção), dizer como devem ser preenchidas as 
lacunas. E o problema da integração do direito pelo juiz. Desse problema va¬ 
mos falar quando abordarmos a dogmática hermenêutica (ver item 5.3). 

Historicamente, o problema das lacunas surge como questão teórica 
desde o momento em que a idéia de sistema impõe-se à concepção do orde¬ 
namento. Ela é, portanto, fruto da Era Moderna, da centralização e do mono¬ 
pólio da violência nas mãos do Estado e, conseqüentemente, do domínio sis¬ 
temático da produção de normas, bem como da onipresença do legislador em 
relação a todos os comportamentos socialmente possíveis. E preciso, pois, lo¬ 
calizar sistematicamente a questão. 

Uma lacuna, para adotar heuristicamente uma definição proposta por 
Engisch (1968:135), é uma incompletude insatisfatória dentro da totalidade 
jurídica. Examinemo-lhe os componentes básicos: "incompletude insatisfató¬ 
ria" e "totalidade jurídica". Com a palavra incompletude, negamos a palavra 
completude, aquilo que é "completo", qualidade do que está acabado, concluí¬ 
do, mais propriamente: acabado de fazer. Completo é, assim, o que está feito, 
plena e cabalmente, isto é, o que não possuía mas passou a possuir tudo o que 
lhe convém, tudo o que lhe é próprio. Tudo o que lhe é próprio significa ter a 
plenitude do que compõe seu tipo. O completo é, pois, algo distinto, ocorrendo 
dentro de um limite. Segue-se que a incompletude é um não acabado, o que 
não foi acabado de ser feito, dentro de um limite (sobre o tema, em outro 
contexto, ver Ferraz Júnior, 1973:137). No caso da lacuna, conforme Engisch, 
essa incompletude é ainda insatisfatória. Trata-se da negação de "satisfatório", 
isto é, o que é suficientemente feito. Este segundo termo é importante. Nem 
tudo que é incompleto é também insatisfatório. Eco (1968:62), com o termo 
obra aberta, dá-nos um exemplo disso: trata-se de uma obra (de arte) que torna 
disponíveis a várias integrações complementares "complementos produtivos 
concretos"; é a obra artística que possui uma vitalidade estrutural e que, não 
sendo completa, é válida em vista de resultados diversos e múltiplos. Quando 
dizemos, portanto, que a lacuna é uma incompletude insatisfatória, exprimimos 
uma falta, uma insuficiência que não devia ocorrer, dentro de um limite. 

O termo limite conduz-nos ao segundo componente da definição de Engisch. A 
"totalidade jurídica", na qual não deve, mas pode ocorrer uma in- 



completude, é algo feito, portanto, algo que tem um início definido e um fim 
previsível, sendo dotado de duradoura permanência. A negação absoluta e 
radical dessa possibilidade é bastante rara na literatura jurídica. Wieacker 
(1967:437) aponta uma única exceção na obra de Bergbohm (1892, v. 1:371). 
O princípio da ausência de lacunas foi interpretado, na verdade, pela grande 
maioria dos juristas positivistas como uma ficção de política jurídica ou, pelo 
menos, da Ciência do Direito (cf. Kelsen, 1960:251). Para uma discussão mais 
completa da expressão totalidade jurídica, ver Engisch (1952:108-415). Tendo 
limites temporais definíveis, ela aponta para limites espaciais, representados 
pela qualificação "jurídica". Trata-se, assim, de uma totalidade entre 
totalidades, portanto, uma totalidade em que se pode separar o que pertence e 
o que não pertence a ela, o que está dentro e o que está fora, o que pode entrar, 
o que não pode, o que deve, o que não deve. Vale dizer, uma totalidade de 
"partes" e de "regras". Em outras palavras, um sistema. 

Segue-se que temos uma lacuna, num sistema de normas qualquer, se 
há um estado de coisas dado que não pode ser regulado pelo sistema, isto é, do 
qual não podemos dizer se pertence ou não ao sistema, ou mesmo se deve ou 
não pertencer a ele. A possibilidade de uma lacuna está assim ligada a uma 
concepção de sistema em seu uso tradicional, qual seja, um todo, com-posto de 
partes, ordenado, limitado e, em princípio, capaz de uma completude 
(satisfatória) que pode ser quebrada (incompletude) pela intersecção do 
sistema com qualquer outro com o qual tenha limites. Num sentido aproxi¬ 
mado, as observações de Ulrich Klug (1968:85). Note que nossa discussão do 
problema não se prende a uma interpretação rigorosa do pensamento de 
Engisch. Nossa análise, por outro lado, embora à primeira vista sugira uma 
concepção estática de sistema, não olvida os aspectos dinâmicos, como vere¬ 
mos, em seguida. Sobre a relação lacuna-sistema, veja ainda Claus-Wilhelm 
Canaris (1964:16) e Rupert Schreiber (1966:192). Para a capacidade de per¬ 
feição do sistema jurídico, veja os comentários de J. Gilissen ao art. 49 do Có¬ 
digo Napoleônico (1968:237) (cf. também Diniz, 1981; para uma análise 
global da questão cf. Conte, 1962). 

A idéia de que lacunas estão ligadas à intersecção de sistemas pode ser 
facilmente observada por aquilo que a doutrina jurídica tem classificado como 
espécies de lacuna. Examinemos algumas delas, sobretudo as que conquistaram 
maior influência. 

A primeira delas reporta-se a Zitelmann (1903:27). Falamos aqui em 
lacunas autênticas e não autênticas (echte und unechte). Uma lacuna autêntica 
ocorre quando a lei não permite uma resposta, quando a partir dela uma de¬ 
cisão não é possível, quando uma decisão não pode ser encontrada. Uma la¬ 
cuna não autêntica, por seu lado, dá-se quando um fato-tipo (Tatbestand) é 
previsto pela lei, mas a solução é considerada como indesejável. A doutrina 
costuma aceitar como lacuna propriamente dita apenas a da primeira espécie 



(de lege lata), sendo a segunda considerada uma lacuna crítica ou de política 
jurídica (de lege ferenda). Na base desta classificação está a concepção do sis¬ 
tema das normas como uma totalidade dada e acabada (de lege lata), ordena¬ 
da segundo um plano, sendo a lacuna uma imperfeição que contraria esse 
plano. A correlação entre o plano dado e os processos de sua elaboração per¬ 
mite-nos, porém, dar ao sistema certa mobilidade e amplitude, donde a clas¬ 
sificação das lacunas em intencionais e não intencionais (cf. Somló, 1927:403, 
para uma visão de conjunto). O critério diferenciador está na vontade daquele 
que elabora o plano e que pode, conscientemente ou não, deixar uma questão 
em aberto. No primeiro caso, o legislador, por não se julgar em condições, 
atribui a outra pessoa (ao juiz, ao doutrinador) a tarefa de encontrar a regra 
específica. No segundo, diz-se que o legislador não chegou a perceber a 
problemática da questão de modo cabal (lacuna de previsão), seja porque as 
condições históricas não o permitiam (lacunas desculpáveis), seja porque seu 
exame do problema não foi suficientemente cuidadoso (lacunas não descul¬ 
páveis). O sistema das normas toma aqui claramente o sentido de uma totali¬ 
dade planificada e até certo ponto objetiva, à medida que, para que uma la¬ 
cuna seja constatada, não basta que o legislador tenha, conscientemente, 
deixado uma questão em aberto, sendo necessário que a ordem jurídica, como 
tal, exija a regra que falta. Essa idéia de falta pode sugerir que uma lacuna é 
sempre um menos no todo. Na verdade, a lacuna pode ser um mais, 
indesejável, não satisfatório. Falamos, assim, em lacunas patentes e latentes. 
Patente é uma lacuna resultante da falta de uma norma que regule uma si¬ 
tuação, e latente é a lacuna que nasce do caráter muito amplo da norma. No 
primeiro caso, não há norma específica. No segundo, ela existe, mas deixa de 
fazer uma restrição considerada necessária (cf. Canaris, 1954:30-134-6; La- 
renz, 1960:284). 

A correlação entre "sistema das normas" e "plano" traz, de certa for¬ 
ma, para dentro do ordenamento a teleologia e, com ela, uma dinamicidade 
temporal. Daí falarmos em lacunas originárias e posteriores. As primeiras são 
as que já existem no nascimento da lei. As outras aparecem posterior-mente, 
ou em virtude de uma modificação nas situações de fato ou do sistema de 
valores pertinentes à ordem jurídica (cf. Engisch, 1949:90). Nessa 
classificação, o conceito de "lacuna" emerge claramente da correlação de di¬ 
ferentes sistemas, estando aí subentendida a concepção do ordenamento, como 
abarcando um subsistema das prescrições, um subsistema dos valores e um 
subsistema da realidade social tipificada. A lacuna ocorre quando se dá uma 
incongruência de natureza temporal que rompe certa harmonia isomórfica que 
preside, por suposição, a relação entre as estruturas dos diferentes 
subsistemas. Podemos falar, no sentido dessa dinamicidade temporal, em la¬ 
cunas da lei em oposição a lacunas do direito, ou melhor, em lacunas provi- 



sórías da lei, à medida que toda lacuna constatável em relação ao sistema legal 
pode ser suprida em relação a outro sistema (costumeiro, por exemplo) ou à 
totalidade do direito tomado globalmente em todos os seus subsistemas. 
Poderíamos mencionar ainda, sem a pretensão de esgotar as possibilidades 
classificatórias, as chamadas "lacunas de conflito", que requerem um sistema 
ordenado e satisfatório de normas, pois surgem toda vez que duas normas, no 
mesmo sistema, contrapõem-se sem que haja uma regra que nos pennita decidir 
entre elas. Um tipo particular dessa espécie é a lacuna técnica, também chamada 
infra legem, que ocorre quando o legislador estabelece uma norma, sem fornecer 
as condições de sua aplicabilidade (por exemplo, deter-mina que uma taxa 
qualquer deva ser paga, mas não diz qual a autoridade competente para recebê- 
la) (cf. Klug, 1968:89). O sistema das normas seria dotado, nesse caso, de uma 
dinamicidade própria, capaz de revelar as lacunas e, num momento subseqüente, 
fornecer as condições de seu preenchi- mento. 

Com efeito, do que dissemos, podemos afirmar que o conceito de lacuna 
é um conceito relacional: lacuna é uma inadequação em relação a alguma coisa. 
O conceito gênero é a inadequação normativa. As espécies decorrem do 
relacionamento do subsistema prescritivo com outros subsistemas. O 
subsistema prescritivo, tal como é admitido, em geral, pela doutrina, corres¬ 
ponde a um conjunto de proposições prescritivas. Esse conjunto não precisa 
necessariamente ser de natureza lógico-formal, como na pirâmide de Puchta, e 
pode ser compreendido como um conjunto de avaliações deônticas de certos 
comportamentos. Como tal, o conjunto tem já uma referência necessária a um 
subsistema valorativo imanente e a um subsistema da realidade empírica, que 
ele incorpora, ao tipificá-lo. Apesar disso, o conjunto, por motivos que a doutrina 
não consegue determinar unanimemente - fala-se, em geral, em motivos de 
certeza e segurança - revela-se um sistema estável, que condiciona a 
experiência, ao delimitá-la, sem ser por ela condicionado. A teoria jurídica diz- 
nos, nesse sentido, de uma regra, segundo a qual todo ordenamento qualifica 
como indiferente tudo que não é obrigatório ou proibido, ou seja, o que não está 
juridicamente proibido é juridicamente permitido (cf. Kelsen, 1960:15; cf. 
Kelsen e Cossio, 1952; cf. Machado Neto, 1971; cf. Legros, 1968:365; cf. 
Conte, 1968:76-7). Apesar disso, o sistema não é completo, porque a ordem 
normativa é também um critério de avaliação deôntica de comportamentos 
possíveis, sendo assim suscetível de transformações. Isso parece dar ao 
conjunto das normas certa consistência à medida que, como o demonstra o 
teorema de Gõdel, a completude só ocorre num sistema contraditório e o preço 
da consistência é a incompletude do sistema. Um sistema formal é incompleto 
quando, a partir dos axiomas e das regras de inferência do sistema, é impossível 
demonstrar uma proposição passível de formulação 



no sistema, sendo igualmente impossível demonstrar sua negação. Não há, pois, 
indícios que possam dizer se a proposição é logicamente verdadeira ou falsa (cf. 
Henkin, 1967:67). 

Essas dificuldades na discussão da questão não são, por fim, específicas 
do problema das lacunas, mas da metodologia jurídica em geral. Talvez 
possamos dizer, em conclusão, que elas surgem em função da pluridimen- 
sionalidade mesma do objeto que chamamos direito e, conseqüentemente, de 
sua eventual lacunosidade, o que leva alguns a procurar soluções reducionistas, 
eliminando dimensões e privilegiando esta ou aquela, como sucede com os 
chamados sociologismos jurídicos (Duguit, Ross), ou com os formalismos à 
moda kelseniana, levando outros a buscar soluções ecléticas de consideração do 
direito sob critérios diferentes, mas justapostos (como o bidimensionalismo de 
Lask; sobre Lask, especificamente quanto ao problema das lacunas, ver Ferraz 
Júnior, 1976:129, nas quais essas dificuldades metodológicas são abordadas) ou 
soluções integradoras, em que se procura a unidade sintética da diversidade 
dimensional (como o tridimensionalismo de Miguel Reale). 

4.3.3 Fontes do direito: uma teoria a serviço da 
racionalização do estado liberal 

A questão da consistência (antinomias) e da completude (lacunas) do 
ordenamento visto como sistema aponta para o problema dos centros produtores 
de normas e sua unidade ou pluralidade. Se, num sistema, podem surgir 
conflitos normativos, temos que admitir que as normas entram no sistema a 
partir de diferentes canais, que, com relativa independência, estabelecem suas 
prescrições. Se são admitidas lacunas, é porque se aceita que o sistema, a partir 
de um centro produtor unificado, não cobre o universo dos comportamentos, 
exigindo-se outros centros produtores. São essas suposições que estão por detrás 
das discussões em torno das chamadas fontes do direito. 

A teoria das fontes, em suas origens modernas, reporta-se à tomada de 
consciência de que o direito não é essencialmente um dado, mas uma construção 
elaborada no interior da cultura humana. Ela desenvolve-se, pois, desde o 
momento em que a ciência jurídica percebe seu objeto (o direito) como um 
produto cultural e não mais como um dado da natureza ou sagra-do. Com isto se 
cria, porém, um problema teórico, pois o reconhecimento do direito como uma 
construção não exclui seu aspecto como dado, posto que, afinal, se o direito é 
feito, é obra humana, a matéria-prima não se confunde com a própria obra. 

Esse tipo de reflexão já aparece, por exemplo, em Savigny (1840, v. 1:9) 
no início do século XIX, o qual procura distinguir entre a lei (enquanto um ato 
do Estado) e seu sentido, isto é, seu espírito, que para ele repousa nas 



convicções comuns de um povo (o chamado "espírito do povo": Volksgeist). 
Essa distinção pennite-lhe separar o centro emanador dos atos formais de 
concretização ou realização do direito, sendo fonte o "espírito do povo" e os 
atos estatais o instrumento de realização. 

Reafirmando tal dicotomia, o jurista francês François Geny (1925), um 
século depois, passa a falar em dois tipos básicos de fontes, conforme se encare 
o direito em seu aspecto dado ou em seu aspecto construído. De um lado, temos, 
assim, as fontes substanciais, que são dados, como é o caso dos elementos 
materiais (biológicos, psicológicos, fisiológicos) que não são prescrições, mas 
que contribuem para a formação do direito, dos elementos históricos 
(representados pela conduta humana no tempo, ao produzir certas ha- 
bitualidades que vão, aos poucos, sedimentando-se), ou dos elementos racionais 
(representados pela elaboração da razão humana sobre a própria experiência da 
vida, formulando princípios universais para a melhor correlação entre meios e 
fins) e dos elementos ideais (representados pelas diferentes aspirações do ser 
humano, formuláveis em postulados valorativos de seus interesses). De outro 
lado, fala ele em fontes formais, correspondendo ao construído, significando a 
elaboração técnica do material (fontes substanciais) por meio de formas solenes 
que se expressam em leis, normas consuetudinárias, decretos regulamentadores 
etc. 

A distinção entre fontes formais e materiais fez escola e é repetida até 
hoje. Ela trazia, como traz ainda, para a teoria dogmática, um critério classi¬ 
ficador dos centros produtores do direito, de forma a sistematizá-los coeren¬ 
temente. Não obstante, a dicotomia traz também um problema teórico para a 
própria sistematização, posto que fica difícil conceber o ordenamento como 
uma unidade. De fato, se postulamos, como o fez a doutrina fundada num 
preconceito ideológico liberal que, por razões de certeza e segurança, o sistema 
jurídico deve confluir para um ponto único de origem, então a menciona-da 
dicotomia introduz na estrutura do sistema uma insuportável dualidade, posto 
que "no princípio era o dado e o construído", que se correspondem mas que não 
formam necessariamente uma unidade. Sim, porque na discussão teórica das 
fontes estão presentes problemas de legitimação do direito, de fundamentação 
justificadora da ordem, o que faz com que venhamos a dizer que, por vezes, um 
direito tem uma fonte formal reconhecida - uma lei, por exemplo -, mas não 
expressa convenientemente sua fonte material, que seria espúria. Assim seria o 
caso da lei que formalizasse um desvalor, algo que contrariasse o espírito do 
povo etc. 

Esse tipo de discussão, que, manifestamente, mostra a presença de 
enunciados valorativos na dogmática jurídica, leva parte da doutrina ora a 
minimizar o papel das fontes formais cuja fúnção, então, seria apenas a de 
revelar o direito, cuja fonte autêntica seria material, ora, ao contrário, a mini¬ 
mizar o papel das fontes substanciais, postulando-se que, sem o aspecto for- 



mal, nenhum elemento material pode ser reconhecido como direito ou dar 
origem ao direito. 

Assim, na linha desta última tendência, com o desenvolvimento das 
teorias do Direito Público no correr do século XIX (entre outros, Duguit, Jèse, 
Bonard) aparece uma concepção sistemática que conduz a uma unidade teórica 
formalizante. O conceito-chave é o de ato jurídico, enquanto condutas que 
positivam o direito e que são executadas por diferentes centros emana-dores 
dotados do poder jurídico de fazê-lo, como o Estado e seus órgãos, a própria 
sociedade, os indivíduos autonomamente considerados etc. O direito, afirma- 
se, emana destes atos, que passam a ser considerados teoricamente sua única 
fonte. Conforme sua origem e sua força de imposição, eles diferenciam-se em 
diversos centros irradiadores hierarquizados, constituindo leis, decretos 
regulamentadores, sentenças, contratos etc. Isso, obviamente, não elimina 
totalmente o problema dos elementos substanciais, posto que o ato jurídico não 
deixa de ser uma abstração que tem por base condutas reais de seres humanos 
com todas as suas condicionabdades. Não obstante, a concepção formal do 
próprio ato jurídico, como ato autorizado (ato de um sujeito capaz ou 
competente) conforme normas de competência, permite um modelo 
hierárquico do ordenamento que chega a prescindir (ou, pelo menos, a es¬ 
condê-los) de critérios substanciais (como a força de impositividade do poder 
emanador), distinguindo-se, assim, no topo, os atos jurídicos estatais produ¬ 
tores de normas gerais (leis, decretos etc.), depois atos jurisdicionais (senten¬ 
ças), atos estatutários (estatutos de sociedades civis e comerciais), atos nego¬ 
ciais (contratos, doações etc.) 

A formulação mais acabada dessa concepção encontramos na pirâmide 
kelseniana, que vê no ordenamento apenas normas hierarquizadas conforme 
seu fúndamento de validade e postula que o direito só tem uma fonte - o 
próprio direito (tudo refluindo para sua conhecida norma fundamental). 

Na verdade, a expressão fonte do direito é uma metáfora cheia de am- 
bigüidades. O uso da palavra está transposto e pretende significar origem, 
gênese. As discussões sobre o assunto, que mencionamos, revelam que mui-tas 
das disputas resultam daquela ambigüidade, posto que por fonte quer-se 
significar simultaneamente e, às vezes confúsamente, a origem histórica, so¬ 
ciológica, psicológica, mas também a gênese analítica, os processos de elabo¬ 
ração e de dedução de regras obrigatórias, ou, ainda, a natureza filosófica do 
direito, seu fúndamento e sua justificação. Por sua vez, a própria expressão 
direito, igualmente vaga e ambígüa, confere à teoria uma dose de imprecisão, 
pois ora estamos a pensar nas normas (direito objetivo), ora nas situações 
(direito subjetivo) e até na própria ciência jurídica e sua produção teórica (as 
fontes da ciência do direito). 

Essas ambigüidades, porém, se explicam. Afinal, a teoria das fontes relaciona-se, 
primordialmente, com o problema da identificação do que seja 



direito no contexto da sociedade moderna. A aplicação do direito aos fatos, 
reconhecido como um fenômeno em constante câmbio, exige critérios para a 
qualificação juridica de manifestações prescritivas da conduta social como 
normas, numa sociedade marcada pela perda de padrões estáveis, como o di¬ 
reito natural. A dogmática, desde o século XIX, desempenha essa função, pois a 
consciência da mutabilidade gerou insegurança e incerteza que não podiam 
mais ser contornadas por postulados subconscientes como "forças sagradas", 
"tradições inquestionáveis", "postulados de razão" etc. A teoria das fontes, por 
isso, está bastante relacionada com o que Max Weber (1976:122, 441) chama 
de dominação legal, isto é, a crença na legitimidade do poder fundada na 
racionalidade e na eficiência da ordem. 

Quando a dominação tem por fundamento a crença na tradição (do¬ 
minação tradicional) ou no carisma (o prestígio da liderança), não se desen¬ 
volve, como centro crucial de preocupação, uma teoria das fontes do direito. 
Foi justamente quando, no continente europeu, o desenvolvimento do capita¬ 
lismo, o aparecimento do Estado burocrático e as exigências de promulgação da 
maior parte das normas costumeiras impuseram-se, é que assistimos ao 
aparecimento da moderna teoria das fontes. Ela é, ao mesmo tempo, uma ra¬ 
cionalização do fenômeno jurídico e uma justificação de uma conjuntura his¬ 
tórica, cujo expoente ideológico máximo é o liberalismo. 

Desde o Renascimento, as alterações sociais, a complexidade popula¬ 
cional, o crescimento da atividade mercantil modificam as relações concretas de 
poder, como havia na Idade Média (suserano/súdito), que são substituí-das por 
uma outra, da qual a burguesia se apossará rapidamente. Esse novo tipo de 
poder, que Foucault (1982:188) chama de poder disciplinar, não é mais apenas 
poder sobre o território, mas sobre o corpo e seus atos, numa palavra, poder 
sobre o trabalho. Esse poder é mais racionalizável, pois não é descontínuo, nem 
ocorre apenas quando necessário, nem tem instrumentos ocasionais como 
imposições assistemáticas de impostos, mas é contínuo, per-manente e exige 
um sistema de delegações. Com isso, uma idéia central para a teoria das fontes, 
a noção de soberania, adquire certa flexibilidade abstrata que esconde as 
relações de propriedade como poder e cria a impressão de que tudo tem uma 
base naturalmente econômica, competindo ao poder político zelar 
convenientemente por elas. 

Esse novo quadro de relações de poder reconhece, pois, como um dos 
elementos básicos da soberania, a idéia de contrato, de contrato social, posto 
que, no contrato, está presente o compromisso, o arranjo organizado das 
vontades aderentes, mas também a de império da lei, sua supremacia como 
centro irradiador da ordem. O exercício do poder, contínuo e permanente, 
ocorre agora por meio de instituições, procedimentos, dispositivos de segu¬ 
rança, que fazem surgir uma série de aparelhos, os aparelhos de Estado, de 
produção econômica, de controle social. 



Nesse contexto, é preciso um saber novo, capaz de definir, a cada ins¬ 
tante, o que deve competir ao Estado, à sociedade privada, ao indivíduo. E aí 
que entra a ciência dogmática moderna. E a teoria das fontes é, assim, um de 
seus instrumentos primordiais, pois, por meio dela, torna-se possível regular o 
aparecimento contínuo e plural de normas de comportamento sem perder de 
vista a segurança e a certeza das relações. E preciso dizer que aos pactos 
privados fica garantido o estatuto normativo, bem como a todos os atos civis 
dos cidadãos. Contudo, é preciso organizar o conjunto num todo coerente, é 
preciso demarcar o papel do Estado e de seus atos, produtores de normas, para 
toda a comunidade. A teoria das fontes racionaliza esse quadro. 

Por outro lado, a teoria das fontes proporciona uma série de regras 
estruturais do sistema do ordenamento (ver item 4.3.1.1) que dizem respeito à 
entrada de uma norma no conjunto, portanto a seu reconhecimento como 
jurídica. As normas, como vimos, constituem um dos principais elementos do 
sistema do ordenamento. O sistema, porém, não é apenas um conjunto de 
elementos (repertório), mas também de relações conforme regras (estrutura). A 
distinção é importante. Assim, uma norma legal, isto é, uma norma revestida do 
caráter de lei - em sentido estrito, uma lei - é um elemento do sistema do 
ordenamento. Quando, porém, dizemos que a lei é fonte do direito, tomamos a 
palavra "lei" no sentido de regra estrutural, isto é, de regra que institucionaliza 
a entrada de uma norma no sistema, dentro do qual ela será reconhecida como 
legal ou lei no sentido estrito. A doutrina das fontes, nesses termos, ao 
consagrar a "lei" (ou a legislação, de modo geral) como fonte, está-se valendo 
(e até consagrando) uma regra de input que diz aproximada-mente o seguinte: 
toda norma que se reveste do caráter de "lei" (fonte) deve ser considerada como 
pertencente ao ordenamento na forma de norma legal ou lei stricto sensu. 

Essa ambigüidade da palavra lei também observamos na expressão 
costume, que ora se usa no sentido de fonte (regra estrutural), ora no sentido de 
norma consuetudinária (elemento do sistema). O mesmo vale para juris¬ 
prudência e norma jurisprudencial, contrato e norma contratual etc. 

A dogmática analítica, em suma, utiliza-se da expressão metafórica 
fonte para descrever os modos de formação das normas jurídicas, ou seja, sua 
entrada no sistema do ordenamento. Para ela, o direito emana de certos pro¬ 
cedimentos específicos como a água emana de sua fonte. A metáfora é apro¬ 
priada ao direito legislado, que, desde o século XIX, adquire, como vimos, 
enorme importância. Ela é menos adequada quando pensamos no costume, nas 
regras da razão ou em princípios éticos, como o sentimento de eqüidade. Como 
seu problema nuclear é a identificação do direito para uma razoavelmente 
segura e certa aplicação (questão da decidibilidade), a noção de fonte apóia-se 
em diferentes lugares comuns proporcionados pela sociedade moderna, como a 
soberania da lei, a liberdade contratual, a racionalidade ética, 



a historicidade do fenômeno jurídico etc. Como sua base é tópica (de topoi, 
lugares-comuns), a teoria não tem um acabamento rigorosamente lógico. Os lu¬ 
gares-comuns são apenas fórmulas de procura e orientação do raciocínio, que se 
explicitam em função dos problemas de decidibilidade. 

Entre estes lugares comuns devem-se mencionar, como uma espécie de 
princípio orientador geral para a organização dos demais, os valores liberais da 
segurança e da certeza. A partir desse critério, podemos entender que a 
dogmática proponha classificações das fontes com base no grau maior ou menor 
de objetividade de que gozem as normas em face de sua origem e modo de 
formação. Nesse contexto, as fontes estatais aparecem em primeiro lugar, por 
sua formalidade e formulação revestida de autoridade geral e reconhecida 
institucionalmente. Em seguida, aparecem as fontes menos objetivas, de menor 
grau de certeza e segurança, como os costumes e a jurisprudência. Por fim, as 
fontes negociais, próprias da atividade privada, por natureza múltipla e 
particularizada, variável de situação para situação, que são fontes de baixo grau 
de certeza e segurança, por sua subjetividade acentuada, como é o caso também 
da própria doutrina, dos sentimentos de justiça e eqüidade (cf. Ross, 1970:75). 

Para operar essas classificações, a dogmática vale-se de conceitos téc¬ 
nicos que ela elabora a partir da própria tradição jurídica. São as noções de 
legislação, administração, jurisdição, direito consuetudinário, negócio jurídico 
etc. Descrevê-los e operacionalizá-los, discriminar as normas que têm ab seu 
modo de formação é, então, o objeto da teoria dogmática das fontes do direito. 

4.3.3. 1 LEGISLAÇÃO 

Na dogmática analítica contemporânea, tem relevância especial, no que 
concerne às fontes, a noção de legislação, isso ocorre sobretudo no dirci-to de 
origem romanística, como é o caso do direito europeu continental e dos países 
latino-americanos de modo geral. Legislação, lato sensu, é modo de formação 
de normas jurídicas por meio de atos competentes. Esses atos são sancionadores 
no sentido de estabelecedores de normas soberanas (veja a expressão: a lei foi 
sancionada pelo Presidente da República). Sendo a sanção um exercício de 
competência, a legislação é fonte de inúmeras normas que requerem 
procedimentos regulados por outras normas que, por sua vez, são também 
produto de atos competentes. Essa regressão tem um fim: a primeira 
competência estabelecida conforme normas primeiras, as normas consritucio- 
nais. Ou seja, o reconhecimento da legislação como fonte de direito baseia-se 
necessariamente numa hipótese racionalizadora: um ato fúndante que produz 
um conjunto de normas primárias, a Constituição. 



4.3.3. 1.1 Constituição 

O conceito de Constituição, porém, é controvertido (cf. Ferraz Jr., 
1986b:6-l 1). 

Entendemos usualmente por Constituição a lei fundamental de um país, 
que contém normas respeitantes à organização básica do Estado, ao re¬ 
conhecimento e à garantia dos direitos fundamentais do ser humano e do ci¬ 
dadão, às formas, aos limites e às competências do exercício do Poder Público 
(legislar, julgar, governar). 

Em primeiro lugar, vejamos a expressão lei fundamental. A idéia que 
nos surge inicialmente é a de fundamento, portanto de uma lei primeira, que 
contém normas básicas. Básicas em que sentido? Ora, se falamos em lei fun¬ 
damental, as normas básicas devem dizer respeito a como e por quem vão ser 
feitas outras normas. Ou seja, existe toda uma corrente jurídica que diz que 
uma Constituição deve, principalmente, conter normas chamadas secundárias, 
posto que são normas que dizem respeito à elaboração de outras. Há quem 
diga, no entanto, que a Constituição deve conter também normas de obrigação, 
ou seja, normas que determinam imediatamente um comporta-mento e não 
apenas a competência para a elaboração de normas sobre o comportamento. 
Perceba a diferença. Uma coisa é dizer que é obrigatório o respeito à liberdade 
do cidadão em movimentar-se por todo o território nacional. Essa é uma norma 
que tem o que se chamaria de uma repercussão imediata sobre a conduta. 
Outra coisa são as normas (secundárias) que dizem quem é competente para 
elaborar normas que proíbam o desrespeito à liberdade de ir e vir. 

A prática nos mostra que as constituições têm os dois tipos de normas; 
elas têm algumas normas que determinam como outras serão feitas, em que 
limites e por meio de que processo, mas contêm normas que repercutem 
imediatamente sobre a conduta. 

Isso faz com que surja, numa teoria constitucional, uma classificação 
no conceito de Constituição, classificação essa que não é muito clara entre os 
constitucionalistas, mas que um deles, Kelsen (1960, v. 5:35), vê do seguinte 
modo: a constituição é a lei fundamental, é a primeira lei posta, é a primeira lei 
do Estado; mas existe Constituição no sentido material e Constituição no 
sentido formal. A Constituição no sentido material é aquele conjunto de nor¬ 
mas que são constitucionais por sua matéria, por sua matéria específica. E qual 
é a matéria específica da Constituição? A matéria específica de uma 
Constituição é dizer como devem ser feitas todas as leis (as normas gerais). 
Isto é, Constituição no sentido material é um conjunto de normas que são 
constitucionais, por sua natureza: normas básicas para a elaboração de outras 
normas gerais. No entanto, há Constituição no sentido formal, pois existem as 
normas que já disciplinam certos comportamentos imediatamente. 



Para essas normas, deveremos então dizer que elas são constitucionais, não por 
sua matéria, mas por sua forma. Isto é, elas são constitucionais não por-que sua 
matéria seja estritamente constitucional, mas porque elas estão submetidas a 
certas formalidades de elaboração e de alteração. Assim, toda e qualquer norma 
que estiver submetida a um processo específico de produção e/ou alteração, 
disciplinado por outras normas constitucionais (quórum especial) passa a ser 
constitucional pela forma. Em tese, podemos tomar de uma matéria de ordem 
urbanística, por exemplo, um dispositivo que proíba a construção de prédios 
acima de detenninado número de andares na orla marítima de uma cidade, e 
colocá-la dentro da Constituição. A matéria é até de disposição por norma 
municipal, mas, estando na Constituição, só pode ser alterada segundo certas 
normas da própria Constituição. Estritamente falando, não é matéria 
constitucional, é matéria administrativa. No entanto, passa a ser constitucional 
pela forma. 

Essa é a distinção que Kelsen propõe. Contudo, não há muito acordo 
entre os constitucionalistas sobre o conteúdo dessa distinção. Há alguns que 
invertem até os tennos da relação. Uns chamam de constituição no sentido 
formal o que Kelsen chama de constituição no sentido material e vice-versa. A 
formulação de Kelsen, no entanto, parece bastante clara didaticamente. Fi¬ 
quemos, pois, com ela, pelo menos como um ponto de partida. 

Este é, pois, o primeiro aspecto a ressaltar num entendimento preliminar 
sobre Constituição. Refere-se à lei fundamental como um conjunto de normas 
básicas. Outra questão diz respeito ao caráter fundamental c supremo da 
Constituição. 

Nesses termos, é importante distinguir entre um sentido sociológico, 
político e jurídico de Constituição. Embora entremeados na prática, esses três 
sentidos ajudam-nos a entender algumas das polêmicas em torno do processo 
formador do direito e, conseqüentemente, de suas fontes. 

Comecemos com o enfoque sociológico (cf. Lassale, 1946). Em con¬ 
formidade com ele, a Constituição de um país é, em essência, a soma dos fatores 
reais do poder que regem esse país, e esses fatores reais do poder constituem a 
força ativa e eficaz que forma todas as leis e instituições jurídicas da sociedade 
em questão, fazendo com que não possam ser, em substância, mais que tal e 
como são. Numa formulação mais simples, o que estamos dizendo com isso é 
que uma Constituição manifesta a emergência das forças sociopolíticas, do 
poder ativo dentro de uma sociedade. Quando esses fatores reais, os fatores 
reais do poder, convertem-se em fatores jurídicos, ocorre então a organização de 
uma série de procedimentos que culminam na elaboração de normas em um 
documento. Temos, então, a chamada Constituição escrita. Em tennos de teoria 
das fontes, a Constituição, como conjunto de fatores reais, é a fonte da qual 
emanam as normas constitucionais. De um 



lado, temos uma regra estrutural; de outro, um elemento do sistema do orde¬ 
namento. 

Por exemplo, quando os fatores reais conduzem à idéia de que o Pre¬ 
sidente da República tem que ser eleito por um Colégio Eleitoral, isso se con¬ 
verte num problema procedimental: como esse Colégio Eleitoral deverá ser 
organizado? Quem deverá fazer parte dele? Quem deverá elegê-lo? Como será 
a votação para presidente? O voto será nominal? O voto será secreto? Será 
escolhido por maioria? Por que tipo de maioria? Maioria absoluta? Maio-ria 
relativa? Todos esses procedimentos são então transformados em normas 
escritas, no documento constitucional. Em resumo, os fatores reais impulsio¬ 
nam numa direção, que exige procedimentos; esses procedimentos então têm 
que ser regulados, e aí temos a elaboração das normas constitucionais. 

Obviamente, nesse processo está uma problemática de ordem social 
que, por sua vez, tem de apresentar certas características, de tal modo que a 
Constituição (escrita) resultante apresente um pressuposto de durabilidade e 
permanência. Portanto, só uma Constituição boa e durável mereceria esse 
nome; na prática, essa, apenas, seria uma Constituição real; toda constituição 
que não tivesse viabilidade, isto é, que não espelhasse os fatores reais de 
poder, conforme a própria realidade social, acabaria por ser uma constituição no 
papel, sem qualquer eficácia. 

Tal concepção chama a atenção para muitos aspectos importantes de 
uma Constituição e há estudos em diversos países, já há muito tempo, tentan¬ 
do verificar seus argumentos. Na literatura norte-americana, Charles Beard fez 
uma pesquisa em 1913 que causou grande impacto na literatura de então. Foi 
quando se tentou uma interpretação econômica da Constituição dos Esta-dos 
Unidos, para demonstrar que os interesses econômicos subjacentes a toda 
forma constitucional acabam regendo a Constituição. Tentou-se demonstrar 
que seria inteiramente falso o conceito de que a Constituição é uma peça de 
legislação abstrata, na qual são secundários os interesses econômicos. Pelo 
contrário, mostrou-se que o antagonismo dos interesses estava presente, o que 
vinha fortalecer o sentido sociológico de Constituição. 

Em segundo lugar, temos o sentido político de Constituição. Nesse 
caso, a Constituição deve ser encarada como uma decisão política fundamen¬ 
tal, não obstante suas referências sociológicas e jurídicas (cf. Schmitt, 1957). 
Em termos de teoria das fontes: essa decisão política fundamental seria a fonte, 
da qual emana o direito constitucional. Ou seja, de um lado uma regra es¬ 
trutural; de outro, um elemento do sistema. 

Num sentido absoluto, dizemos, a Constituição seria um todo unitário, 
equivalente ao próprio Estado. A Constituição nada mais é que um Esta-do e 
um Estado é essa unidade política concreta, onde está tudo e para o que tudo 
converge. 



Dentro dessa unidade concreta vamos encontrar os aspectos jurídicos, as 
técnicas normativas por meio das quais esse absoluto se organiza. No entanto, o 
que confere a esse conjunto de normas seu caráter de Constituição é uma 
decisão política fundamental. Assim, ela se identifica com o conteúdo político 
social tido como ideal. Nesse sentido, podemos falar em diferentes tipos de 
Constituição: uma Constituição liberal, uma Constituição fascista, uma 
Constituição revolucionária, uma Constituição conservadora etc. Isso nos 
lembra um pouco a concepção sociológica. Mas é diferente porque em sua base 
está o que se chamou de decisionismo (também se fala em voluntarismo), 
porque, para Cari Schmitt, a Constituição (fonte) é, na realidade, uma decisão 
válida apenas em razão da vontade do poder que a estabelece. O que a 
concepção sociológica chamaria então, eventualmente, de uma Constituição de 
fachada é distinção que desaparece. Na concepção política não existe fachada e 
real. A Constituição é um ato de vontade, não importa se corres-ponde ou não a 
anseios sociais. E uma questão de oportunidade política, pode ou não 
corresponder aos fatores reais de poder na sociedade. O importante é uma 
decisão de vontade que se impõe: a decisão política fundamental. 

Finalmente, temos a Constituição no sentido jurídico (stricto sensu), que 
já examinamos. Nesse caso, Constituição é lei fundamental, é um conjunto de 
normas articuladas, que tecnicamente viabilizam os procedimentos para que 
realmente a atividade organizada da sociedade possa se desenvolver. A 
concepção jurídica encara a Constituição como normas básicas postas, 
independentemente de ser ela estabelecida por uma vontade, ou corresponder às 
aspirações sociais, ou ser fachada para uma imposição política. O jurista 
primariamente depara-se com conflitos concretos e para eles procura soluções 
em normas constitucionais vigentes, tentando tecnicamente coordená-las de 
maneira que elas funcionem, possam atuar, isto é, orientar os procedimentos, 
resolver os problemas. Por isso, toma a Constituição como um conjunto de 
normas básicas, de conteúdo eminentemente técnico. O reconhecimento racional 
desse conjunto (aproximadamente o que Kelsen chama de "norma fúndamental 
pressuposta") é, então, a "fonte" da qual emana o direito constitucional. Ou seja, 
de um lado temos uma regra estrutural; de outro, um elemento do sistema do 
ordenamento. 

4.3.3.1.2 Leis 

Nos regimes constitucionais, com base na Constituição, são elabora-das 
leis, que, no quadro geral da legislação como fonte, são de especial importância. 
As próprias constituições costumam garantir-lhes uma preeminência na forma 
de um princípio: ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa 
senão em virtude de lei. E o princípio da legalidade. 



A noção de lei, contudo, não é fácil de determinar. Antes de mais nada, 
como vimos, é preciso evitar a confusão entre lei e norma. A norma é uma 
prescrição. A lei é a forma de que se reveste a norma ou um conjunto de 
normas dentro do ordenamento. Nesse sentido, a lei é fonte do direito, isto é, o 
revestimento estrutural da norma que lhe dá a condição de norma jurídica. Por 
exemplo, uma prescrição que determina: "o SEGURADO perderá o direi-to à 
garantia se agravar intencionalmente o risco objeto do CONTRATO" pode ser 
uma cláusula de uma proposta oferecida pelo corretor de seguros ao cliente ou 
pode vir prescrita em lei (ver art. 768 do Código Civil de 2002: "O segurado 
perderá o direito à garantia se agravar intencionalmente o risco objeto do 
contrato"). No primeiro caso, a prescrição não é lei, é apenas um enunciado 
prescritivo que faz parte de um negócio que está sendo discutido. No segundo 
caso, a prescrição tem caráter de norma jurídica legal e esse caráter deriva do 
revestimento na forma de lei. 

A palavra revestimento está usada no sentido de que a norma é forma¬ 
da, atendendo-se uma série de procedimentos institucionalizados que culmi¬ 
nam numa promulgação solene e oficial. A palavra lei (fonte) designa que es¬ 
ses procedimentos, tendo sido cumpridos, conferem à norma um caráter 
jurídico, especificamente o caráter legal. Um conjunto de prescrições ou uma 
prescrição que ainda não foi submetida àqueles procedimentos e constitui 
mera proposta a ser encaminhada à autoridade chama-se anteprojeto de lei. As 
prescrições não obrigam, não constituem direito. Para obrigar, falta-lhes o 
caráter legal, que emana, que tem sua fonte na legislação, isto é, no complexo 
de procedimentos que as promulgarão como lei. 

Note, portanto, que a palavra lei parece ter uma espécie de "condão 
mágico" de transformar a mera prescrição em direito. E como se a prescrição 
fosse "tocada" por algo e mudasse, então, sua natureza. Essa "mágica" cor¬ 
responde ao que, modernamente, chamamos de institucionalização (ver item 
4.1.3). No direito primitivo, a institucionalização estava realmente ligada a 
crenças mágicas atribuídas a certos comportamentos, como a imposição das 
mãos sobre a cabeça do ungido, cuja palavra, então, adquiria a força da res¬ 
ponsabilidade: era a crença no carisma do chefe, aquele que pronunciava a lei. 
Atualmente, nas formas de dominação burocrática, a institucionalização está 
referida à crença em procedimentos que, por sua publicidade e solenidade, 
conferem aos enunciados o caráter legal (cf. Weber, 1976:125). 

Cumpre à dogmática descrever esses procedimentos institucionaliza¬ 
dos que, obviamente, variam entre os diferentes Estados, conforme o prescrito 
pelas respectivas ordens jurídicas. Entre eles, porém, há dois que merecem 
destaque: a promulgação e a publicação. A promulgação é o ato de sancionar a 
lei, é o ato que lhe confere tecnicamente a entrada no universo do ordena¬ 
mento. No contexto da positivação do direito, promulgada a lei, ela passa a ter 
validade no sentido de que formalmente está posta. A autoridade que a 



promulga pode ser o Presidente da República, se for este o regime adotado, ou o 
primeiro ministro, ou, em alguns casos, o presidente do Congresso. Tudo isso 
depende do regime constitucional. Contudo, não importa qual seja a autoridade, 
a promulgação é um ato decisivo para dar-se existência à lei. 

A publicação é outro procedimento importante. Destina-se a tomar a lei 
conhecida. Não devemos entender isto, no entanto, no sentido empírico de que a 
lei deva de fato tomar-se conhecida. E óbvio que, não obstante a publicação, 
muitas leis, até por sua complexidade e dificuldade técnica de apreensão, 
permanecem ignoradas de fato. O ato de publicação tem por função neutralizar a 
ignorância; mas não eliminá-la. Neutralizar significa fazer com que ela não seja 
levada em conta, não obstante possa existir. E este o sentido do art. 32 da Lei de 
Introdução do Código Civil: "Ninguém se excusa de cumprir a lei, alegando que 
não a conhece." Ou seja, embora a publicação sirva para que a lei se torne 
conhecida, sua função básica é imunizar a autoridade contra a desagregação que 
a ignorância pode-lhe trazer (afinal, uma autoridade ignorada é como se não 
existisse). 

Nos regimes democráticos sob princípio republicano, a responsabilidade 
da elaboração da lei cabe aos representantes do povo constituídos no Poder 
Legislativo. Em tese, 0 Poder Executivo não faz leis, apenas as cumpre e as faz 
cumprir. Apesar disso, são conhecidos certos atos de legislação que cabem ao 
Poder Executivo e que gozam de "força de lei". Não são leis, mas têm a mesma 
força, isto é, como fonte são equiparados. E 0 caso, por exemplo, na 
Constituição brasileira de 1967-1969, do chamado decreto-lei, substituído, na 
Constituição de 1988, pelas medidas provisórias (art. 62). Trata-se de uma 
fórmula típica do Estado-gestor contemporâneo que, em princípio, atende aos 
problemas gerados pela celeridade das mudanças sociais, nem sempre 
acompanhada pelos procedimentos legislativos, por natureza mais morosos. 

O processo de legislação por meio do Poder Legislativo produz leis. No 
entanto, conforme os requisitos procedimentais institucionalizados, pode-mos 
distinguir vários tipos. Obedecidas as respectivas formalidades, podemos ter 
atos legislativos que estabeleçam emendas à Constituição, cujas normas passam 
a integrá-la, leis complementares à Constituição, que servem para disciplinar 
certos âmbitos do comportamento julgados exponenciais e merece-dores de 
maior estabilidade em face da possibilidade de revogação. As emendas exigem 
quórum especial, bem como as leis complementares. Já as leis ordinárias 
requerem um quórum mais simples. Nos regimes submetidos à tripartição dos 
poderes, conhecem-se as chamadas leis delegadas, cujas normas contêm 
prescrições de princípios e balizas gerais de orientação, conferindo-se, então, ao 
Poder Executivo a competência para editar atos normativos que irão detalhá-los. 
Além disso, nos Estados federados, conforme seja 0 Po-der Legislativo 
emanador, pode-se falar em leis federais, estaduais e municipais. 



Todo ato de legislação, realizado pelo poder competente e obedeci-dos 
os requisitos do ordenamento, é lei. Discutimos, no entanto, se entre as 
condicionalidades essenciais para o conceito de lei devem ser incluídas algu¬ 
mas referentes ao conteúdo. A doutrina distingue, assim, entre lei no sentido 
material e no sentido formal. 

Lei no sentido formal ou, abreviadamente, lei formal é expressão que 
designa um modo de produção de normas, como examinamos até agora. Lei no 
sentido material ou, sinteticamente, lei material designa seu conteúdo. No 
passado, sob forte pressão do liberalismo, dizia-se, em primeiro lugar, que os 
conteúdos prescritos em lei deveriam ser sempre gerais e universais. Ou seja, as 
normas legais deveriam ter conteúdos abrangentes e destinar-se à univer¬ 
salidade dos sujeitos. Era a repulsa ao privilégio. 

A dogmática contemporânea não faz mais, estritamente, esse tipo de 
restrição. Embora, por pressão ideológica, continuemos a dizer que, em prin¬ 
cípio, leis contêm normas gerais, reconhecemos que isso nem sempre ocorre. 
Existem leis que, não obstante a utilização dos procedimentos prescritos pelo 
ordenamento, têm por conteúdo não a edição de normas gerais, mas uma 
prescrição individualizada (por exemplo - citado por Ascenção (1982:209) - a 
Lei n° 5.558, de 11-12-68, que prorrogou por cinco anos a duração dos direitos 
autorais sobre as obras de Carlos Gomes). 

Resumidamente, podemos distinguir, então, entre leis materiais, isto é, 
leis caracterizadas por sua natureza (produção solene e institucionalizada de 
normas gerais) e leis formais ou caracterizadas pela forma (conteúdos que 
adquirem o caráter de lei porque obedecem a sua forma de produção). 

Essa distinção entre lei material e lei formal, porém, não é uniforme¬ 
mente usada pela doutrina. Nesses termos, costumamos usar a expressão lei 
material para designar o direito substantivo, isto é, o conjunto de normas que 
prescrevem diretamente obrigações e direitos subjetivos. Já a expressão lei 
formal designa o conjunto de normas que estabelecem os meios judiciais de se 
fazerem valer aqueles direitos e obrigações. Segundo Limongi França (s.d., v. 
31:150), ao que parece, essa distinção, que perdura na linguagem do senso 
comum jurídico, foi definida por Bartolo, chefe-escola dos pós-glosadores. 

4.3.3.1.3 Hierarquia das fontes legais: leis, decretos, 
regulamentos, portarias 

No sentido amplo de legislação como fonte do direito devem ser in¬ 
cluídos, além das citadas medidas provisórias, outros atos normativos do Po¬ 
der Executivo. Especial destaque merecem os decretos, cuja fonte emanadora é 
o Presidente da República (Constituição Federal de 1988, art. 84, IV) e que, 
entre outras fúnções, estabelecem os regulamentos das leis. Por conte- 



rem normas gerais, muitas leis, para adquirirem eficácia técnica, exigem de¬ 
talhamentos. Os regulamentos, assim, explicitam as normas legais, tendo em 
vista sua execução. Não basta, por exemplo, criar, por lei, um tributo. E pre¬ 
ciso disciplinar a forma como será cobrado, a autoridade que irá cobrá-lo, a 
agência que irá recolhê-lo, os prazos em que isso deve ocorrer etc. É verdade 
que, teoricamente, nem sempre um regulamento pressupõe uma lei determi¬ 
nada. Existem os chamados regulamentos autônomos, estabelecidos por de¬ 
creto, e subordinados à ordem jurídica em seu conjunto. Tais regulamentos 
eram admitidos pela Constituição anterior (67-69). Hoje, não mais. Os decre¬ 
tos que regulamentam leis, porém, dentro da concepção liberal do direito que 
reconhece o princípio da legalidade como regra estrutural do sistema, devem 
servir ao fiel cumprimento da lei, não podendo, em tese, contrariar-lhe os 
conteúdos prescritivos nem acrescentar-lhe outros. Essa restrição está ligada 
aos valores da segurança e da certeza. Apesar disso, é conhecido o problema 
do moderno Estado-gestor que, em face da complexa celeridade das 
transformações econômicas, acaba por contrariar aquela restrição, produzindo, 
no rol das normas regulamentadoras, prescrições que ou são incompatíveis ou 
extrapolam as limitações legais. Isto, ademais, não ocorre apenas com os 
decretos, mas também com outros atos normativos do Executivo, como as 
portarias (atos administrativos ministeriais que estabelecem normas, em 
princípio, de eficácia individual e apenas para os órgãos da administração), 
instruções (atos administrativos internos que vinculam no âmbito de órgãos) 
etc. 

Na verdade, o advento e o crescimento do Estado-gestor tornou mui-to 
mais complexa a legislação como fonte do direito. Se no início ela pôde-se 
restringir à produção de leis, hoje abarca um rol enorme de atos, como reso¬ 
luções, regimentos, instruções normativas, circulares, ordens de serviço etc. 
que, em tese (liberal), deveriam estar subordinados às leis enquanto expressão 
da vontade do povo, mas que, na prática, implodem a chamada estrutura 
hierárquica das fontes. 

O que observamos, na verdade, é que a chamada hierarquia das fontes, 
não obstante ocultar uma relação de poder e de exercício de poder, num 
âmbito circunscrito, tecnicamente é um instrumento importante para o 
mapeamento formal das competências estatais. O ponto de partida é a Cons¬ 
tituição, que, por pressuposto analítico, determina todas as competências 
normativas do Estado. Assim, por exemplo, confere ao Poder Legislativo a 
competência para elaborar emendas à própria Constituição, leis complemen¬ 
tares, leis ordinárias, decretos legislativos, seu próprio regimento, confere ao 
Presidente da República a competência para baixar medidas provisórias e de¬ 
cretos, regulamentar leis, aos ministros de Estado, para baixar portarias, aos 
órgãos, para estabelecer instruções etc. Se observarmos essa distribuição de 
competência, vamos notar que o âmbito de validade de suas normas está, em 



tese, delimitado: cada um desses diplomas normativos tem uma função à qual 
corresponde um conteúdo. Uma lei ordinária serve para estabelecer normas 
gerais que criam ou extinguem direitos soberanamente. No entanto, não serve 
para alterar a Constituição. Para isso, temos as emendas. Uma portaria serve 
ao ministro para disciplinar o comportamento orgânico em seu âmbito 
ministerial. Contudo, não serve para baixar o regulamento de uma lei. Para 
isso, precisamos do decreto presidencial. Para ir mais longe, num Estado Fe¬ 
deral, as competências também se organizam constitucionalmente no que 
concerne ao âmbito de validade das normas que cabem à União, aos Estados, 
aos Municípios. A União é competente para legislar sobre matéria trabalhista, 
mas não o é para matéria de impostos estaduais ou municipais e vice-versa. O 
que temos, então, é um imenso mapeamento de competências e âmbitos de 
exercício. A questão da hierarquia coloca-se quando, dentro desse mapa 
horizontalmente estendido, uma competência avança nos limites da outra. E 
nesse momento que surge uma verticalização, em tese organizada por uma 
regra estrutural do sistema: a lex superior. 

A idéia de que a norma superior prevalece sobre a inferior, porém, 
pressupõe uma outra regra estrutural, fundada num velho lugar comum: quem 
pode o mais pode o menos (a maiore ad minas). Sobre essa ordem hierárquica, 
porém, podem surgir controvérsias doutrinárias. Há autores, por exemplo, que 
procuram demonstrar que, como o âmbito de competência de uma lei 
complementar (em geral, vista como superior) é diferente do de uma lei 
ordinária (em geral, vista como inferior àquela), não há hierarquia entre elas: o 
que se exige é apenas que cada qual fique em seu âmbito e não invada o outro. 
Caso ocorra essa invasão, uma delas prepondera não por uma verticalidade, 
mas por contrariar limites horizontais. 

Não obstante, é preciso reconhecer que, ao lado dos limites horizontais 
(que nos permitem dizer, por exemplo, que a lei federal não prevalece sobre a 
estadual, apenas disciplina âmbitos diversos), aparecem distinções verticais, 
pois, em alguns casos, nada obsta que a matéria própria para uma competência 
seja objeto de uma outra. Nesse momento é que aparece a reflexão 
hierarquizante fundada no a maiore ad minas: um decreto pode fazer as vezes 
de uma portaria, mas a recíproca não é verdadeira, uma lei complementar pode 
fazer as vezes de uma lei ordinária, mas a recíproca não é verdadeira. Sempre 
que essa possibilidade existir (nem sempre isso ocorre: a distribuição 
horizontal das competências entre Estados, União, Municípios é rigida e aí não 
cabe o lugar-comum mencionado), os poderes hierarquizam, hierarquizando-se 
em conseqüência as fontes e as respectivas normas. 

A hierarquia, assim, é, apesar de tudo, um importante instrumento de 
organização das fontes. Cada vez mais, porém, sua função é mais jurídico- 
política (como instrumento hermenêutico e decisório) do que analítica. 
Analiticamente, o que faz que uma fonte prevaleça sobre outra não é a gene- 



ralidade de suas normas, mas a relação de validade. Normas que prescrevem 
como e com que conteúdo outras normas serão produzidas prevalecem sobre 
estas. Este é, no entanto, um critério abstrato que, na prática, se preenche de 
forma a produzir "irregularidades". Assim, nada obsta que, de fato, uma fonte 
(a) que, por suas normas, atribua a outra fonte (b) a produção de certas normas, 
termine por atribuir-lhe a competência de modificar normas de uma terceira 
fonte (c) que, em tese, lhe seria superior. Por exemplo, uma lei que determine 
ao Ministro que, por meio de portarias, discipline determinada matéria que 
estava regulada por um decreto, sabendo que, em tese, decretos prevalecem 
sobre portarias. Para explicar essa "anomalia" só mesmo recorrendo à noção de 
norma-origem como a que confere, a uma série normativa, seu título de 
validade, e à idéia de que os sistemas normativos contêm não uma única, mas 
várias normas-origem e correspondentes séries normativas, constituindo um 
todo coeso, integrado, não necessariamente hierárquico (ver item 4.3.1.3), 
regido não pelo princípio regressivo a um ponto inicial e irradiador único, mas 
pelo princípio da eqüifínalidade, isto é, que um mesmo ponto final pode ser 
atingido a partir de diversas origens e por diversos meios. Assim, a alteração 
de um regulamento baixado por um decreto pode ser na prática atingida ou por 
outro decreto ou por uma lei ou por um decreto-lei que determina ao ministro, 
por meio de portaria, a modificação da matéria disciplinada. 

4.3.3.1.4 Códigos, consolidações e compilações 

Isso, obviamente, não significa que os ordenamentos sejam assistemá- 
ticos, nem mesmo que as leis não possam ser organizadas por princípios coe¬ 
rentes. Nesse passo, é importante mencionarem-se certas figuras dogmáticas, 
relacionadas com a legislação como fonte. Referimo-nos aos códigos. 

Códigos são conjuntos de normas estabelecidos por lei. Às vezes, esta 
vem separada do código, num diploma especial (lei que estatui o código tal), às 
vezes estão ambos contidos no mesmo diploma. O que caracteriza o código é a 
regulação unitária de um ramo do direito (Código Civil, Comercial, Penal etc.), 
estabelecendo-se para ele uma disciplina fundamental, atendendo a critérios 
técnicos não necessariamente lógicos, mas tópicos. Veja, por exemplo, o 
Código Civil de 1916, organizado, então, conforme a tradição germânica, em 
uma Parte Geral e uma Parte Especial distribuída em: Direito das Coisas, das 
Obrigações, da Família e das Sucessões. O critério remonta à classificação das 
relações jurídicas que Savigny estruturou conforme o legado do Direito 
Romano. A distinção (mantida pelo atual Código de 2002) entre parte geral e 
especial, aquela cuidando de situações e institutos comuns a to-das as relações 
civis que são, então, especificadas nessa, remonta, a topoi ou lugares-comuns 
da cultura ocidental como o são os pares abstrato e concreto, 



geral e específico, universal c particular. Já a divisão dos livros da Parte Especial 
reporta-se a antigas distinções romanas que, por sua vez, foram organizadas 
conforme modelos de gramática grega: por exemplo, a distinção entre coisas e 
obrigações tem uma analogia com a estabelecida entre os nornina própria et 
appellativa. 

Os códigos, não obstante, representam um esforço técnico de domínio 
prático de um material, conforme as exigências da decidibilidade de conflitos 
em uma sociedade complexa, submetida à celeridade das transformações. Por 
seu intermédio, o conhecimento jurídico viu aplicadas técnicas de controle 
sistemático no sentido de se constituírem grandes redes conceituais capazes de 
funcionar como uma espécie de mapeamento da realidade jurídica. Originários 
de doutrinas elaboradas no século XVIII e discutidas profusa-mente no correr 
do século XIX, os códigos que conhecemos hoje são marca-dos por um espírito 
de rigidez e conservadorismo que contrasta, mas fornece uma impressão de 
segurança e certeza, com a mutabilidade multifária da civilização industrial, nos 
quadros do predomínio do Estado-gestor e das exigências da unidade política. 

Ao lado dos códigos, devem ser mencionadas as consolidações ; como é 
exemplo padrão, no Brasil, a Consolidação das Leis do Trabalho (CLT), que, 
estabelecida por decretos ou, no caso exemplificado, por decreto-lei, é uma 
espécie de compilação de leis preexistentes, mas retirando-lhes as normas de 
seu contexto, reformulando-as num todo. Em princípio, à diferença de um 
código, uma consolidação não é uma inovação legal, mas uma espécie de 
confirmação unitária de matéria legal preexistente. Por isso, pode ser estabe¬ 
lecida por mero decreto, como é o caso da Consolidação das Leis da Previ¬ 
dência Social (CLPS) (Decreto n2 11.011, de 24-1-76). 

Importantes são ainda hoje as simples compilações, repertórios de 
normas que, em geral, obedecem a critérios cronológicos, com divisões, às 
vezes, por matéria, e que conhecemos sobretudo quanto às decisões jurispru- 
denciais. A imposição de uma racionalidade lógica às compilações vem ga¬ 
nhando enorme significado atualmente, graças ao desenvolvimento da infor¬ 
mática jurídica. A possibilidade de se construírem bancos de dados, de normas 
legais, administrativas, jurisprudenciais, de opiniões doutrinárias, está, sem 
dúvida, revolucionando a técnica jurídica, prometendo, para um futuro próximo, 
uma repercussão fantástica no próprio pensamento dogmático. 

4.3.3.1.5 Tratados e convenções internacionais 

Neste quadro esquemático das fontes legais circunscrevemo-nos até o 
momento ao âmbito do Estado em sua organização interna. Resta-nos, pois, 
mencionar o papel das fontes internacionais. 



Sem entrar numa discussão que pertence à área do Direito Internacio¬ 
nal, é preciso reconhecer que a importância crescente das organizações e das 
relações internacionais e não apenas as relações entre Estados soberanos, mas 
também a presença de empresas privadas chamadas multinacionais, o 
julgamento de questões públicas e privadas por cortes ou juízos arbitrais, tudo 
isso traz para a teoria das fontes, mais tradicional, um fator complicador. 

Essa teoria, como vimos, surge com a configuração assentada dos 
Estados nacionais e desenvolve-se como uma racionalização dos atos norma¬ 
tivos dentro do âmbito das soberanias estatais. Nesse âmbito, ainda há lugar 
para os tratados e as convenções celebrados entre os Estados e que, desde que 
aprovados no âmbito interno conforme procedimentos prescritos pelas 
respectivas constituições, adquirem o status legal, imperam como leis internas, 
de tal modo que, se são incompatíveis com leis ordinárias do país, as tornam 
revogadas conforme a regra estrutural da lex posterior. Submetem-se, não 
obstante, à hierarquia e não podem contrariar disciplinas constitucionais. 

Os tratados são fontes cujo centro irradiador é o acordo entre as von¬ 
tades soberanas dos Estados. As convenções são celebradas no âmbito dos or¬ 
ganismos internacionais que, reconhecidos, vêem seus atos normativos reper¬ 
cutirem no âmbito interno dos Estados. Este é o caso, por exemplo, da 
Organização Internacional do Trabalho (OIT), cujas convenções aprovadas 
são submetidas às autoridades competentes dos Estados participantes (por 
exemplo, devem ser ratificadas pelo Congresso), passando a ter força legal. 

Há, porém, normas internacionais que têm por objeto a conduta do ser 
humano diretamente e que tornam os cidadãos de um Estado verdadeiros 
sujeitos de direito internacional, inclusive lhes concedendo o acesso direto aos 
tribunais internacionais. Isso, obviamente, repercute na hierarquia das fontes 
legais, pois podem essas fontes, eventualmente contrariar ditames 
constitucionais de um Estado e, não obstante, sobre eles prevalecer. Essa pre¬ 
sença ampla dos direitos fundamentais, até mesmo acima das soberanias na¬ 
cionais, é um dado que implode o princípio da soberania, pois atinge o próprio 
direito processual que vê deslocada sua competência interna para uma situação 
de subordinação a decisões com base em outros centros irradiadores de normas, 
até sem a complacência da autoridade nacional. 

Sem falar, por último, dos costumes internacionais que prevalecem 
sobre as ordens jurídicas nacionais e equiparam-se, em força, às constituições. 
Tudo isso faz do direito internacional contemporâneo um âmbito de pesquisa 
dogmática que amplia horizontal e verticalmente a teoria das fontes 
tradicionais. A força das relações internacionais é hoje de tal ordem que o 
chamado direito interno não tem outro caminho se não o de se acomodar a 
essa vocação da sociedade contemporânea para a "grande aldeia", dominada 
por meios eletrônicos de comunicação que, no espaço de segundos, tornam 
universal até mesmo um acidente circunscrito que, de repente, pode aparecer na 
tela da TV em todo o mundo. 



4.3.3.2 COSTUME E JURISPRUDÊNCIA 

Ao mencionarmos as fontes internacionais, fizemos referência ao cos¬ 
tume. Isso nos conduz a um segundo grupo de fontes, de objetividade menor, 
posto que a formulação de suas normas exige um procedimento difuso, que não 
se reduz a um ato básico, como é a promulgação. Um costume, por exemplo, 
não se promulga: ele cria-se, forma-se, impõe-se sem que nesse processo 
possamos localizar um ato sancionador. Por tal razão, o costume, nos direitos 
positivados de nossos dias, tem, como fonte, uma importância menor que teve 
no passado. 

O costume é uma forma típica de fonte do direito nos quadros da 
chamada dominação tradicional no sentido de Weber. Baseia-se, nesses ter¬ 
mos, na crença e na tradição, sob a qual está o argumento de que algo deve ser 
feito, e deve sê-lo porque sempre o foi. A autoridade do costume repousa, pois, 
nessa força conferida ao tempo e ao uso contínuo como reveladores de normas, 
as normas consuetudinárias. Aqui, também, temos que distinguir entre costume 
como regra estrutural e norma costumeira como elemento do sistema do 
ordenamento. 

A doutrina discute o costume, procurando estabelecer-lhe a origem 
dessa força compulsória. Fala, em geral, em dois requisitos: o uso continuado e 
a convicção da obrigatoriedade (opinio necessitatis sive obligationis). Com isso, 
quer distinguir o simples uso do costume. Há socialmente condutas que se 
repetem (por exemplo, acender a luz quando está escuro, tomar três refeições ao 
dia, vestir-se conforme a moda etc.) que, não trazendo a nota da convicção 
social da obrigatoriedade, não são costumes. A noção, contudo, é imprecisa. A 
convicção do caráter normativo do costume não pode ser explicada pela 
convicção de seu caráter obrigatório. Isso seria uma tautologia, como se 
disséssemos que uma prescrição é um enunciado que prescreve. 

Uma solução para o problema é apresentada por aqueles que buscam o 
fundamento da opinio necessitatis sive obligationis na expectativa de reação 
quando um uso continuado é contrariado, o que provoca uma desaprovação 
acompanhada de sanções sociais difusas ou faz com que se recorra ao juízo de 
uma autoridade. Essa solução, porém, tem o defeito de inverter a ordem de 
procedência, pois, se a aceitamos, no direito de uma comunidade desenvolvida 
teríamos que dizer também que a autoridade que aplica a norma 
consuetudinária é o fator fundante para o reconhecimento normativo do cos¬ 
tume. Ora, se a autoridade aplica-o é porque sua força precede o ato aplica-dor. 
A solução é, assim, inaceitável, porque estaríamos explicando o antecedente 
pelo conseqüente. 

Uma outra solução seria apelar para toda a ordem jurídica. A convicção 
da obrigatoriedade repousaria na própria ordem que, globalmente, confere a 
certos usos o reconhecimento necessário. Também nesse caso topamos 



com dificuldades. Nesse sentido, a teoria que podemos atribuir à Escola His¬ 
tórica (cf. Savigny, 1840, 1:35) e que afirma não ser propriamente o costume a 
fonte do direito, mas sim o "espírito do povo", só se sustentaria se pudéssemos 
admitir uma noção imprecisa e indefinível desse teor. Além do mais, o próprio 
Savigny parece ter entendido a noção de Volksgeist (espírito do povo) num 
sentido que nos faz voltar à objeção à primeira solução apresentada. O "espírito 
do povo", assinala Wieacker (1967:391), seria identificável pelo que os juízes e 
os sábios de uma comunidade produziriam. De novo, explicaríamos o 
antecedente pelo conseqüente. 

Do ângulo sociológico, uma hipótese explicativa poderia ser apresen¬ 
tada, recorrendo-se à noção de institucionalização (ver item 4.1.3). A opinio 
necessitatis tem algo a ver com consenso social. Não se trata, porém, de uma 
relação direta, isto é, opinio necessitatis como manifestação expressa de adesão, 
pois, muitas vezes, como observamos, o consenso explícito gera controvérsia e 
esgota rapidamente seu potencial (ver, por exemplo, o efeito contraditório das 
pesquisas de opinião pública em véspera de eleição). A convicção da 
obrigatoriedade tem antes fundamento numa expectativa de consenso, melhor 
dito, na suposição bem-sucedida de que todos concordam, o que pressupõe, na 
verdade, uma capacidade social limitada para conceder atenção a tudo o que 
ocorre. E isso que explica o engajamento pelo silêncio. Nesse sentido, a 
institucionalização é um mecanismo social que nos permite avaliar com sucesso 
a expectativa geral. Nesse aspecto, porém, a institucionalização é um processo 
cujo resultado é visivelmente fictício e, por isso, muito sensível à comunicação 
dos fatos. Instituições, assim, não são idéias puras, que pairam sobre a realidade, 
como o "espírito do povo", nem são substâncias reais, algo que subsiste como 
coisa, mas processos que se verificam enquanto atuam e não deixam rastro 
quando param de funcionar. Quem tem uma expectativa contra a instituição 
carrega o peso de uma presumida evidência contra si. Por isso, tem que arriscar 
suas iniciativas e desdobrar-se em justificação, pois suas expectativas surgem 
como inesperadas, não lhe bastando o engajamento dos outros pelo silêncio. A 
convicção geral da obrigatoriedade, a opinio necessitatis, tem fundamento na 
institucionalização assim entendida. Ela repousa nesse silêncio que 
presumidamente se rompe quando se quebra um uso reiterado. 

Em suma, o costume, como fonte de normas consuetudinárias, possui 
em sua estrutura, um elemento substancial - o uso reiterado no tempo - e um 
elemento relacional - o processo de institucionalização que explica a for-mação 
da convicção da obrigatoriedade e que se explicita em procedimentos, rituais ou 
silêncios presumidamente aprovadores. 

A impositividade das normas consuetudinárias, que têm por fonte o 
costume, é dotada de validade e eficácia, como as normas legais. Sua condição 
de validade, isto é, o título que as faz normas integrantes do sistema, re- 



pousa, porém, num elemento diferente daquele que conhecemos para as nor¬ 
mas legais. Não se trata de procedimentos regulados por normas de 
competência, mas da própria opinio necessitatis, o processo de institucionali¬ 
zação que as consagra como normas obrigatórias. Nesse sentido, toda norma 
costumeira é, no fundo, uma norma-origem, pois sua validade deriva direta¬ 
mente da imperatividade do sistema que acolhe o costume por meio de suas 
regras estruturais (por exemplo, a regra doutrinária que diz ser o uso reitera-do 
com convicção de obrigatoriedade uma fonte normativa). Note: o que ç^plica 
sociologicamente a opinio necessitatis é o fenômeno da institucionalização, 
mas o que caracteriza dogmaticamente a norma consuetudinária como 
integrante do sistema são as regras estruturais (que se expressam, por exem¬ 
plo, em fórmulas doutrinárias do tipo: "conforme usos e costumes", "em res¬ 
peito aos bons costumes", "há de se reconhecer o costume como fonte do di¬ 
reito" etc.). 

Norma válida, a norma costumeira traz um problema quanto à vigên¬ 
cia, isto é, quanto ao início do prazo de sua validade. Quando afinal começa a 
viger uma norma consuetudinária? Como ela não é promulgada, e exige um 
uso continuado no tempo, os sistemas jurídicos modernos encontram uma 
espécie de "Ersatz" (substituto) para a promulgação: o costume tem de ser 
provado por quem o alega. A prova é de seu teor e não de que a norma já é 
vigente, mas isso cria uma condição de controle pela autoridade competente 
de que a norma consuetudinária existe. 

Norma-origem, a norma consuetudinária constitui séries de normas 
derivadas, com força própria, inclusive com efeitos revogatórios. E o costume 
negativo ou contra legem de que já falamos. Tecnicamente, a doutrina nacional 
tende a recusar essa possibilidade, fundando-se no art. 2Q da Lei de Introdução 
ao Código Civil: "Não se destinando à vigência temporária, a lei terá vigor até 
que outra a modifique ou revogue" (grifamos). Apesar disso conhecem-se 
inúmeros exemplos de costumes contra legem que acabam por se impor na 
prática judiciária (cf. Silveira, 1968, v. 1:358). 

Há costumes que não se opõem à lei, mas disciplinam matérias que a 
lei não conhece. Destes se dizem ser praeter legem. Sua importância para o 
preenchimento de lacunas da lei é primordial, conforme prescreve o art. 4 o da 
Lei de Introdução. 

Por fim, a coincidência entre o costume e a lei permite-nos falar em 
costume secundum legem. 

O costume é um uso que traz a nota de opinio necessitatis. No entanto, 
há certos usos que, embora não configurem costumes, a doutrina dogmática 
reconhece neles um tipo de relevância que, sem torná-los fontes do direi-to, 
fá-los servir como regra de orientação para a tomada de decisão. Veja, por 
exemplo, a fixação de percentagens devidas por serviços de corretagem que 
busca orientação em usos, mas não costumes, da praça, tanto que o Código 



Comercial brasileiro, arts. 130 a 133, mencionou-os expressamente em relação a 
negócios mercantis. 

Por fim, há um tipo de costume que, por sua relevância, merece um 
destaque especial: o costume jurisprudencial. E discutido, nesse passo, se a 
jurisprudência dos tribunais deve ser considerada fonte do direito. 

Aqui, é bom lembrar duas tradições jurídicas importantes: a romanística 
e a anglo-saxônica. Nesta, é conhecida a força vinculante dos precedentes 
judiciais. Já no século XIII, era costume citarem-se os casos e suas decisões 
(Case Law). A princípio, era apenas um uso geral, não se achando que os juízes 
estivessem vinculados a decidir conforme os precedentes. Pouco a pouco, a 
doutrina foi aceitando o caráter vinculativo, que toma uma configuração mais 
definida nos séculos XVII e XVIII. O aperfeiçoamento dos repertórios de casos 
(repor) e o aparecimento de uma hierarquia judiciária mais homogênea 
terminaram, já no século XIX, por consagrar uma doutrina acabada, conhecida 
como stare decisis. 

Seus traços fundamentais são os seguintes: primeiro, os tribunais in¬ 
feriores estão obrigados a respeitar as decisões dos superiores, os quais se 
obrigam por suas próprias decisões; segundo, toda decisão relevante de qual¬ 
quer tribunal é um argumento forte para que seja levada em consideração pelos 
juízes; terceiro, o que vincula no precedente é sua ratio decidendi, isto é, o 
princípio geral de direito que temos de colocar como premissa para fundar a 
decisão, podendo o juiz que a invoca interpretá-la conforme sua própria razão; 
quarto, um precedente (sua ratio decidendi) nunca perde sua vigência, ainda que 
os anos o tenham tornado inaplicável às circunstâncias modernas: ele permanece 
válido, e pode ser invocado desde que se demonstre sua utilidade para o caso. 

Esse sistema repousa em diversos fatores históricos que lhe deram 
origem. Entre eles deve ser mencionado o papel relevante desempenhado pelo 
juiz desde a Idade Média. Tratava-se de uma figura preeminente, social e 
politicamente reconhecida. Até hoje, o juiz anglo-saxônico não é considera-do 
um mero funcionário da administração estatal, não tem uma carreira funcional 
como ocorre entre nós, e é escolhido entre os melhores advogados do país, para 
os quais a designação é vista como uma honra especial, que lhe confere grande 
prestígio. 

Já a tradição romanística, própria dos povos do continente europeu, e 
que passou para o Brasil, é distinta. Encontramos desde Justiniano uma expressa 
proibição de se decidir conforme o precedente ("non exemplis, sed bus 
judicandum est" - Codex, 7, 45, 13). E, nas grandes codificações que ocorreram 
na Era Moderna, repetiram-se preceitos semelhantes (por exemplo, o Código 
Prussiano - Allgemeines Landrecht - de 1794). Assim, ao contrário do sistema 
anglo-saxônico, em que, desde os primórdios, reconhecia-se que o juiz podia 
julgar conforme a cquity mesmo em oposição ao conmion law (o 



direito costumeiro, comum a toda a Inglaterra), no Continente as decisões 
deviam ser subordinadas à lei de modo geral. Esta adquire desde cedo uma 
preeminência que nem mesmo as leis anglo-saxônicas (os statutes), não obs¬ 
tante sua publicação nos tempos atuais, chegam a alcançar (guardando uma 
função auxiliar, de complementação e esclarecimento do direito comum - o 
conmion law). Houve, na verdade, desde o princípio, uma desconfiança social 
em face da figura do juiz, papel legado ao Estado e que pouco a pouco se in¬ 
sere em sua administração, adquirindo a condição de funcionário público. 
Essa desconfiança é bem clara na época da Revolução Francesa, pois os juízes 
eram vistos como homens do Antigo Regime, tanto que o direito pós- 
revolucionário cuidou de limitar-lhes o poder, no que foi acompanhado pela 
doutrina, segundo a qual o juiz aplica o código e nada mais do que isso. 

É verdade que, na tradição portuguesa, as Ordenações Afonsinas 
(1446-1447) falavam no estilo da Corte, a maneira de resolver de uma autori¬ 
dade, que depois passou a designar a jurisprudência dos tribunais superiores, da 
qual se exigia que tivesse sido manifestada em certo número de casos e por 10 
anos. Mais tarde, a famosa Lei de 18 de agosto de 1769, a Lei da Boa Razão, 
de Pombal, veio a dizer que os conflitos deviam ser dirimidos pela lei pátria e 
pelos estilos fixados por Assentos da Casa de Suplicação, que já antes recebera 
de D. Manoel a determinação de transformar as soluções encontra-das pelos 
desembargadores, em conferência, em assentos com força normativa. 
Inobstante, sempre se subordinavam às leis. 

O sistema romanístico, assim, em oposição ao anglo-saxônico, carac¬ 
teriza-se, em primeiro lugar, pela não-vinculação dos juízes inferiores aos tri¬ 
bunais superiores em termos de decisões; segundo, cada juiz não se vincula às 
decisões dos demais juízes de mesma hierarquia, podendo decidir casos 
semelhantes de modo diferente; terceiro, o juiz e o tribunal não se vinculam 
sequer às próprias decisões, podendo mudar de orientação mesmo diante de 
casos semelhantes; em suma, vige o princípio (regra estrutural do sistema) da 
independência da magistratura judicial: o juiz deve julgar segundo a lei e 
conforme sua consciência. 

Por essas razões, a doutrina costuma negar à jurisprudência o caráter 
de fonte, ao contrário do que sucede com a teoria do precedente no mundo 
anglo-saxônico. 

Apesar disso, é inegável o papel da jurisprudência romanística na 
constituição do direito. Se é verdade que o respeito à lei e a proibição da de¬ 
cisão contra legem constituem regras estruturais fortes do sistema, não pode¬ 
mos desconhecer, de um lado, a formação de interpretações uniformes e 
constantes que, se não inovam a lei, dão-lhe um sentido geral de orientação; é 
a chamada jurisprudência pacífica dos tribunais, que não obriga, mas de fato 
acaba por prevalecer. De outro lado, contudo, indo mais além, é conhecida a 
elaboração de verdadeiras normas jurídicas gerais em casos de lacuna que 



constituem uma espécie de costume praeter legem. Esse costume, em primeiro 
lugar, à diferença dos costumes em geral, resulta de uso jurisprudencial, isto é, 
decisões judiciais, que se repetem e se mantêm para casos semelhantes; em 
segundo lugar, sua convicção da necessidade não se relaciona direta-mente aos 
endereçados das normas, mas aos juízes que emanam as decisões. 

Mais recentemente, porém, temos assistido ao aparecimento de fenô¬ 
menos novos, como é o caso da uniformização da jurisprudência por força da 
própria lei processual e das súmulas dos tribunais superiores. O Código de 
Processo Civil (arts. 476 a 479), nesse sentido, criou a possibilidade de uni¬ 
formização da jurisprudência com base em procedimentos legais, o que, dentro 
do sistema romanístico, pode conferir-lhe uma força especial de orientação 
interpretativa. As Súmulas do Supremo Tribunal Federal, que também não 
vinculam os tribunais inferiores e representam assentos de jurisprudência que 
têm também força de fato na interpretação do direito, foram criação regimental 
com o objetivo prático de dispensar, nos arrazoados, a referência a outros 
julgados no mesmo sentido, pennitindo ao ministro-relator do processo arquivar 
ou negar seguimento a pedido ou recurso quando contrariem a orientação 
predominante no tribunal. Em ambos os casos, porém, não chegamos a ter 
precedentes no sentido do sistema anglo-saxônico. 

Em suma, a jurisprudência, no sistema romanístico, é, sem dúvida, 
"fonte" interpretativa da lei, mas não chega a ser fonte do direito. No caso da 
criação normativa praeter legem, quando se suprem lacunas e se constituem 
normas gerais, temos antes um caso especial de costume. Restariam, talvez, 
como exemplos de fonte genuinamente jurisprudencial, alguns casos de deci¬ 
sões contra legem que existem, sobretudo na área do Direito do Trabalho; este, 
por sua natureza específica, voltada não tanto à regulação de conflitos, mas a 
uma verdadeira proteção ao trabalhador, pennite a constituição de normas gerais 
com base na eqüidade. 

4.3.3.3 FONTES NEGOCIAIS, RAZÃO JURÍDICA (DOUTRINA, 
PRINCÍPIOS GERAIS DE DIREITO, EQÜIDADE) 

A menção à eqüidade leva-nos, por fim, às fontes de baixo grau de 
objetividade. Entre elas temos inicialmente as fontes negociais. 

Discutimos, neste passo, o papel normativo de atos de autonomia pri¬ 
vada, por exemplo, contratos, como fonte do direito. Não falamos, é claro, dos 
atos negociais secundum legem, que derivam sua força normativa da lei. Nem 
mesmo nos referimos a atos privados contra legem que, no sistema, não têm 
força para obrigar, não podendo ser avocados perante os tribunais. Há casos, 
porém, de atos negociais praeter legem que, no vazio da lei, inovam e 
estabelecem como premissa verdadeiras regras gerais com caráter de norma. 



No Direito Agrário, por exemplo, há casos desse tipo. Não obstante, sua força 
como fonte parece repousar antes no costume, de que já falamos. E claro, po¬ 
rém, que os atos negociais são fonte de normas individuais vinculantes para as 
partes. O ordenamento contém tanto normas gerais quanto individuais. Se 
tomamos a expressão fontes do direito nesse sentido de emanação de normas 
tanto gerais como individuais, também as fontes negociais seriam fontes do 
direito como quaisquer outras. 

Por último, discutimos o caráter de fonte da razão jurídica que se revela 
na doutrina de modo geral. Em sentido estrito, a conmmnis opinio doctorum, isto 
é, posições doutrinárias dominantes (doutrina dominante) não chega, no 
sistema romanístico, a ser fonte do direito. Sua autoridade, porém, como base 
de orientação para a interpretação do direito, é irrecusável. Há, porém, casos de 
verdadeira construção doutrinária do direito que, embora não possam ser 
generalizados, apontam para exemplos em que a doutrina chega a funcionar 
como verdadeira fonte. Mesmo assim, são antes fontes mediatas, pois nenhum 
tribunal sente-se formalmente obrigado a acatá-las. 

Na verdade, a doutrina, como a jurisprudência, aliás com um grau de 
objetividade maior, pode ser responsável pelo aparecimento de standards ju¬ 
rídicos, fórmulas interpretativas gerais que resultam de valorações capazes de 
conferir certa uniformidade a conceitos vagos e ambíguos como mulher 
honesta, justa causa, trabalho noturno, ruído excessivo etc. Os standards não são 
normas, são fórmulas valorativas que uniformizam a interpretação dos 
mencionados conceitos, mas sem a força de fonte do direito. 

A razão jurídica pertencem as questões referentes à analogia e aos 
princípios gerais de direito. Ambos são expressamente mencionados pelo art. 42 
da Lei de Introdução ao Código Civil como meios supletivos em caso de lacuna 
da lei. A analogia, que examinaremos quando tratarmos do modelo her¬ 
menêutico, é forma típica de raciocínio jurídico pelo qual se estende a facri 
species de uma norma a situações semelhantes para as quais, em princípio, não 
havia sido estabelecida. Não é, propriamente, fonte do direito, mas instrumento 
técnico de que se vale 0 juiz para suprir a lacuna. A norma dele resultante é, 
então, norma jurisprudencial praeter legem. 

Já os princípios gerais de direito constituem reminiscência do direito 
natural como fonte. Há autores que os identificam com este, outros que os 
fazem repousar na eqüidade, enquanto sentimento do justo no caso concreto. 
Sua formulação é indefinida. Há quem os reduza, em última análise, aos fa¬ 
mosos preceitos romanos: honeste vivere, alterum non laedere, suum cuique 
tribuere. De qualquer modo, ainda que se entenda que possam ser aplicados 
diretamente na solução de conflitos, trata-se não de normas, mas de princípios. 
Ou seja, não são elementos do repertório do sistema, mas fazem parte de suas 
regras estruturais (ver item 4.3.1.1), dizem respeito à relação entre as normas 
no sistema, ao qual conferem coesão. Talvez por isso, como fór- 



mula tópica, eles sejam aplicados sem especificações maiores. Como premissa 
do raciocínio, eles são mencionados na forma indefinida, que depois se de¬ 
termina numa regra geral com caráter normativo jurisprudencial, (a) tendo em 
vista os princípios gerais de direito, (b) ninguém deve aproveitar-se de sua 
própria torpeza, (c) donde se segue que... Observe-se que a expressão princípios 
gerais é tomada como premissa maior sem especificações. A especificação ocorre 
na premissa menor que, esta sim, adquire o caráter de norma geral. Ou seja, os 
princípios gerais, em sua forma indefinida, compõem a estrutura do sistema, não 
seu repertório. São regras de coesão que constituem as relações entre as normas 
como um todo. 

Ora, as regras estruturais são, nesse sentido global, responsáveis pela 
imperatividade total do sistema. Nesses termos, mesmo sem admitirmos a 
existência do direito natural, é possível dizer que nos princípios gerais, enquanto 
designativos do conjunto de todas as regras estruturais do sistema, repousa a 
obrigatoriedade jurídica de todo o repertório nonnativo. Eles não são fonte do 
direito no mesmo sentido da legislação ou do costume ou das normas 
jurisprudenciais, pois são metalinguagem em relação àquelas fontes (cf. Carrió, 
1970). Atuam sobre as demais fontes de modo semelhante como as regras de 
dedução atuam sobre a construção dos teoremas matemáticos. Ao contrário 
dessas, porém, não formam um conjunto rigoroso, mas são compostos de topoi, 
lugares-comuns, o que lhes confere um caráter tópico. 

Por último, no conjunto da razão jurídica, costuma-se mencionar a 
eqüidade. Aristóteles é responsável por sua definição como a justiça do caso 
concreto. A solução de litígios por eqüidade é a que se obtém pela consideração 
harmônica das circunstâncias concretas, do que pode resultar um ajuste da 
norma à especificidade da situação a fim de que a solução seja justa. Pois, como 
diziam os romanos, summum jus summa injuria. Não se trata de um princípio 
que se oponha à justiça, mas que a completa, a toma plena. 

Da mesma forma que os princípios gerais, a eqüidade tem no sistema 
dinâmico função metalingüística. Ela responde pela estrutura de concretização 
do direito. Não é fonte, pois, no mesmo sentido das demais. 

Em suma, a razão jurídica tem um caráter metanormativo. Como dis¬ 
semos antes, a expressão fonte cabe com maior propriedade às fontes legisla¬ 
tivas. Cabe ainda, embora com menos objetividade de conteúdo, às fontes 
costumeiras. No caso das fontes negociais, estamos diante de processos de 
concretização de normas gerais e falar, nesse caso, em fonte é subtrair ao 
conceito seu sentido usual de centro emanador de normas gerais. Na verdade, os 
atos negociais derivam sua força de regras estruturais, como é o princípio da 
autonomia privada. Portanto, as "fontes de baixo grau de objetividade" 
reportam-se, no fündo, à estrutura do sistema. 



4.3.3 4 ESTRUTURA E REPERTÓRIO DO SISTEMA E TEORIA 

DAS FONTES 

Concluindo, a teoria das fontes, para conquistar certa coerência, de-veria 
distinguir o repertório e a estrutura do sistema, o que não é feito pela dogmática 
tradicional. Se assim o fizéssemos, deveríamos dizer que a estrutura contém 
regras que nos permitem identificar certos fenômenos sociais como fonte de 
normas. Ou seja, a noção de fonte pertence à estrutura, não ao repertório. Isso 
posto, seria conveniente distinguir entre a razão jurídica (doutrina, princípios 
gerais do direito, eqüidade, analogia) como conjunto de regras estruturais, e as 
fontes stricto sensu como elementos do repertório, isto é, normas-origem do 
sistema (a lei, o costume, os atos negociais, a jurisprudência). Entre essas 
últimas, algumas são normas-origem gerais, outras são individuais (atos 
negociais e jurisprudência que, na estrutura do sistema anglo-saxônico, também 
produzem normas gerais e, na do sistema romanístico, só em casos muito 
excepcionais). As regras estruturais não são, assim, propriamente fontes no 
sentido da dogmática, mas respondem pela coesão global do sistema, ao qual 
conferem sentido geral de imperatividade (ver item 4.3.1.3), e são assim uma 
espécie de "fonte" de segundo grau. 

4.3.4 Doutrina da irretroatividade das leis: direito 
adquirido, ato jurídico perfeito, coisa julgada 

Para completar esta exposição sobre o ordenamento como sistema di¬ 
nâmico, faz-se mister uma consideração especial para os problemas do tempo na 
sucessão ou convivência de situações normadas. Trata-se de um tema em que, 
por assim dizer, se conjugam a concepção dinâmica e a concepção estática do 
sistema. E preciso enfrentar a questão da decidibilidade de conflitos no que diz 
respeito às situações subjetivas quando do câmbio de normas ou da 
simultaneidade da eficácia de normas em contradição. Por exemplo: uma 
obrigação firmada sob a vigência de uma lei e a ela conforme, alterando-se a lei 
ou sendo substituída por outra cujo conteúdo toma ilícito o objeto da obrigação, 
que sucede com esta? Prevalece? Não pode mais ser exigida? 

Tais problemas constituem temas do que se poderia chamar de dou-trina 
da irretroatividade das leis, a qual tem a ver com a teoria dogmática da 
incidência normativa. Com a expressão incidência propomos conceituar um 
fenômeno normativo simultaneamente estático e dinâmico. Normas incidem 
sobre a realidade: doam-lhe sentido e atuam sobre ela no tempo e no espaço. 
Incidência significa, pois, configuração atual de situações subjetivas e produção 
de efeitos em sucessão. A norma que é válida e começa a viger pode estar ou 
não apta para produzir efeitos, para ter eficácia. Quando o efeito se 



produz e a situação subjetiva se configura, dizemos que ocorreu a incidência 
normativa. Ora, pode suceder que a norma seja revogada e não produza mais 
efeitos. No entanto, a incidência da norma, isto é, a configuração da situação 
subjetiva efetuada pennanece. 

Em princípio, a norma válida vige a partir de sua publicação. Isto é, 
integrada no sistema, seu tempo de validade começa a correr. Simultanea¬ 
mente, ela está apta a produzir efeitos. Ela é tecnicamente eficaz. Norma vá¬ 
lida, vigente e eficaz, ela incide, isto é, configura situações. Validade, vigência 
e eficácia são, pois, condições da incidência. 

Se a norma é inexistente (ver item 4.3.2.2) - nunca teve validade -, não 
se fala de incidência. Se a norma é nula (entrou no sistema, mas seus efeitos 
são desconsiderados ex tunc), nula terá sido sua incidência. Se a norma é 
anulável, sua incidência será levada em consideração até o momento em que 
seja requerida a anulação. Se não o for, a incidência aperfeiçoa-se e toma-se 
permanente. Note que estamos fazendo uma distinção entre eficácia e 
incidência: eficácia diz respeito à possibilidade de produção de efeitos; inci¬ 
dência refere-se ao efeito produzido. 

Devemos distinguir entre a incidência de normas de competência e 
normas de conduta (ver item 4.2.2). Normas de competência conferem poder 
para estabelecer outras normas, qualificam certos atos sob certas condições 
como capazes de produzir certos efeitos. Entre o comportamento regulado e a 
norma de competência não há distância, posto que, sem a norma, o com¬ 
portamento não tem nenhum significado. Assim, ter competência, capacidade, 
poder jurídico, ser sujeito de direito subjetivo são situações que só têm 
existência significativa no contexto normado. 

Já as normas de conduta estabelecem linhas de ação, às quais imputam 
conseqüências. Conferem sentido a atos que subsistem independente-mente 
delas em outros contextos. Ora, a incidência de uma norma de competência 
significa a aquisição do poder que ela confere (por exemplo, ser capaz para 
atos civis). A incidência da norma de conduta significa a consumação de um 
ato por ela previsto ao que se imputa a conseqüência (por exemplo, vender 
uma propriedade). Assim, a incidência da norma que disciplina as condições de 
capacidade para alguém alienar um imóvel é a aquisição da capacidade, o que 
ocorre tão logo as condições estejam preenchidas. A incidência de uma norma 
que fixa o dever de pagar o preço contra a entrega é a consumação do ato no 
prazo, exigindo, pois, a consecução de uma ação. 

Em princípio, as normas têm vigência e eficácia futura a partir de certo 
momento. A eficácia da norma, porém, pode ser retroativa. Embora destinada à 
vigência para o futuro, nada impede que, em tese, a norma possa produzir 
efeitos no passado. Ou seja, a vigência é sempre desde já para o futuro; a 
eficácia é desde já para o futuro ou para o passado. Que sucede com a eficá- 



cia retroativa de uma norma quando atinge efeitos já produzidos por outra 
norma? 

Se se trata de normas legisladas, estamos diante da doutrina da irre- 
troatividade das leis. Essa significa que a eficácia retroativa da lei nova, pos¬ 
sível em tese, é inadmissível desde que a incidência da lei antiga tenha ocor¬ 
rido plenamente. Ora, se a lei antiga contém normas de competência que 
estabelecem as condições em que alguém é considerado titular de direitos 
subjetivos, preenchidas estas condições, diz-se que o direito está adquirido, isto 
é, ocorreu a incidência no sentido de que o adquirente está apto a exercê-lo (Lei 
de Introdução ao Código Civil, art. 6 o , § 2 o ). Assim, se alguém com-pra uma 
propriedade, tendo cumprido todas as exigências da lei e suas normas de 
conduta, uma lei posterior que venha a alterar as condições para alguém ser 
considerado proprietário (ser proprietário) não pode ter eficácia sobre o direito 
adquirido anteriormente (alguém que já é proprietário). 

O princípio do direito adquirido não protege, porém, o sujeito contra os 
efeitos retroativos de uma lei no que diz respeito à incidência de novas normas 
de conduta. Assim, protegida a aquisição do status de proprietário (incidência 
perfeita da norma de competência), nada obstaria que o exercício de certos atos 
correspondentes ao direito adquirido (por exemplo, alugar o imóvel objeto do 
direito adquirido de propriedade) venha a ser atingido por lei posterior que 
proíba, por exemplo, o despejo do locatário para subseqüente locação por 
preço maior. Para isso existe o princípio do ato jurídico perfeito, isto é, o 
preceito segundo o qual o ato exercitado e consumado sob a norma de conduta 
da lei antiga não pode ser atingido pela lei posterior. 

Note que são situações distintas reguladas por normas distintas: ad¬ 
quirir um direito significa tornar-se seu titular. Para isso foi preciso que se 
obedecessem às normas de conduta (que regulam a compra e a venda, por 
exemplo), a partir do que a situação de proprietário está configurada (con¬ 
forme normas de competência). O princípio do direito adquirido protege a si¬ 
tuação de titular já adquirida. Já o princípio do ato jurídico perfeito protege o 
titular que exerceu seu direito conforme normas de conduta (por exemplo, a 
locação consumada em um contrato perfeito e acabado). Em outras palavras, a 
situação de ser titular de um direito é regulada por normas de competência. A 
situação de exercer as faculdades correspondentes ao direito depende de 
normas de conduta. Para se vender um imóvel, é preciso ser titular do direito 
de propriedade (normas de competência), mas para realizar a venda é preciso 
conformar-se às normas de conduta que disciplinam o ato de vender. Uma lei 
nova pode alterar as normas de competência que regulam a situação de ser 
titular, mas isso não atinge o ato de vender, se já foi a propriedade adquirida 
na vigência da lei antiga. Ou seja, uma lei nova pode alterar as normas de 
conduta que regulam o ato de vender, mas não o atingem se o ato já foi 
consumado, sendo ato jurídico perfeito. 



Pode acontecer, no entanto, que a situação de ser proprietário ou o ato 
de realizar a venda ou a locação sejam controvertidos. Leva-se o conflito à 
Justiça, que decide sobre ele. Essa decisão torna as relações inatacáveis. A 
sentença substitui, como título concreto, os poderes e as vinculações realiza¬ 
das mas, até então, controvertidas. Diz-se que a sentença faz coisa julgada. O 
princípio da coisa julgada protege a relação controvertida e decidida contra a 
incidência da lei nova. Alterando-se por essa quer as condições de ser titular, 
quer de exercer os atos correspondentes, o que foi fixado perante o tribunal 
não pode ser mais atingido retroativamente. 

A doutrina da irretroatividade da eficácia da lei nova conhece, no en¬ 
tanto, exceções. E o caso de uma alteração, por exemplo, na lei penal, que 
descriminaliza ato anteriormente considerado ilícito. A nova lei retroage, sua 
eficácia atinge a incidência da lei antiga, o ato já ocorrido e incriminado an¬ 
teriormente por normas de conduta, não obstante anterior à nova lei, cessa de 
ser considerado ilícito. E a retroatividade in bonampartem. 

No Brasil, o princípio da irretroatividade é delimitado constitucional¬ 
mente (Constituição de 1988, art. 52, xxxvi, XL - lei penal -, art. 150, III, da 
lei tributária) e os §§ 12, 22ç 32 áo art. 62 da Lei de Introdução ao Código Civil 
definem as noções de direito adquirido, ato jurídico perfeito e coisa julga-da. 
Não obstante as definições legais, os conceitos envolvem dificuldades in- 
terpretativas que a dogmática enfrenta em face da decidibilidade de conflitos. 
Por exemplo, o § 12 do art. 62 reputa como ato jurídico perfeito o já consumado 
segundo a lei vigente ao tempo em que se efetuou. Todavia, é preciso dizer 
quando ele se efetuou. Há atos que iniciam o processo de efetivação sob o 
domínio de uma lei e o continuam sob o domínio da lei nova. Como fica, por 
exemplo, um contrato que prevê o pagamento da prestação com correção 
monetária quando, no curso do prazo, a correção monetária se extingue? O 
mesmo se diga para a noção de direito adquirido (art. 62, § 22, da Lei de 
Introdução) : se um trabalhador, quite com suas obrigações previdenciárias, 
solicita sua aposentadoria por tempo de serviço e, nesse interregno entre o ato 
de concessão e o pedido, sobrevém uma nova lei que altera o tempo de Tapara 
35 anos ou que acaba com este tipo de aposentadoria, te-ria ele já um direito 
adquirido? Se a resposta for afirmativa no sentido de que ele já tinha 
preenchido o requisito da lei antiga (30 anos), qual a diferença em face do 
trabalhador para o qual faltava apenas um dia para cumprir o requisito? 
Teríamos nesse caso mera expectativa de direito que não estaria protegida pelo 
princípio do direito adquirido? 

A doutrina da irretroatividade serve ao valor da segurança jurídica: o 
que sucedeu já sucedeu e não deve, a todo momento, ser juridicamente ques¬ 
tionado, sob pena de se instaurarem intermináveis conflitos. Essa doutrina, 
portanto, cumpre a função de possibilitar a solução de conflitos com o mínimo 
de perturbação social. Seu fundamento é ideológico e reporta-se à concepção 
liberal do direito e do Estado. 



4.4 DOGMÁTICA ANALÍTICA E SUA FUNÇÃO SOCIAL 

A dogmática analítica, com toda a sua aparelhagem conceituai, é um 
instrumento capaz de proporcionar uma congruência dinâmica entre os me¬ 
canismos de controle social, como normas, valores, instituições. Daí a impor¬ 
tância da noção de sistema. Este não é constituído pela própria dogmática, mas 
por ela regulado. Sua função é, pois, regulativa, não constitutiva. O que 
constitui o sistema é o comportamento social que exige e estabelece normas, 
institucionaliza procedimentos, marca ideologicamente seus valores, desen¬ 
volve regras estruturais etc. Cumpre à dogmática conferir-lhe um mínimo de 
coerência e razoabilidade para que se possa dominá-lo e exercitá-lo tecnica¬ 
mente. 

Nas sociedades desenvolvidas e complexas, o sistema jurídico consti¬ 
tui-se como um sistema diferenciado, isto é, com caracteres próprios e auto- 
regulado, mas que mantém com outros sistemas sociais (político, religioso, 
econômico etc.) relações de intercâmbio de informações. O sistema jurídico é, 
assim, um sistema autônomo, isto é, um conjunto de elementos e relações 
capaz de impedir que um evento em qualquer dos outros sistemas seja neces¬ 
sariamente um evento dentro dele, ao regular o que deve e o que não deve ser 
juridicizado e, sendo juridicizado (ou seja, tornando-se um evento dentro do 
sistema), o que deve ser lícito e ilícito. Esse intercâmbio confere, porém, ao 
sistema uma grande variabilidade de eventos e situações que, para ser do¬ 
minada racionalmente, exige unidade. E aí que entra a dogmática analítica com 
seus conceitos sistematizadores e sua função regulativa. 

Ao conceber o sistema jurídico, enquanto um sistema social nos ter¬ 
mos que acabamos de descrever, na forma teórica de um sistema estático de 
relações jurídicas e dinâmico de produção de nonnas, a dogmática confere às 
questões de decidibilidade jurídica dos conflitos sociais um vetor explícito: do 
sistema para seu mundo circundante (isto é, os demais sistemas sociais). 
Importante torna-se saber o que o sistema jurídico tem a dizer sobre as infor¬ 
mações recebidas dos outros, sem se preocupar com o desencadeamento de 
efeitos sobre eles. Como se o direito atuasse sobre a realidade, mas sem cogi¬ 
tar das conseqüências de sua atuação. Oferecem-se regras para a estandardi¬ 
zação de casos, mas não receitas para a atualização de influências. Assim, de¬ 
finir e classificar os direitos subjetivos é função da teoria jurídica, mas criá-los 
e extingui-los é visto como uma questão política. 

Desse modo, a dogmática analítica enfatiza uma visão unilateral e di¬ 
ferenciada do direito e, para isso, insiste em concebê-lo como unidade. Na 
tradição, o critério máximo dessa unidade é a justiça, que encarna a perfeição 
do sistema. Daí a idéia de que o saber dogmático esteja a serviço da justiça. A 
definição dominante de justiça é dada, em termos analíticos, pelo esquema da 
igualdade/desigualdade, como, por exemplo, na conhecida 



fórmula "tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais". O esquema 
adapta-se ao espírito das classificações dicotômicas e hierárquicas que 
examinamos, permitindo responder questões postas na forma binária: houve 
apropriação ou não? é devida ou indevida? é viciosa ou perfeita? 

Tais questões são, então, tratadas de modo universalista (cf Niklas 
Luhmann, 1974:29), ou seja, conforme critérios internos do sistema, sem 
prender-se primariamente às situações concretas, e em tennos de generalizações 
abstratas. Essa orientação universalista da dogmática analítica foi e é ainda de 
grande importância para o desenvolvimento de sociedades complexas - como, 
por exemplo, as sociedades industriais -, a fim de que estas fossem e sejam 
capazes de absorver e suportar enormes incertezas e diferenças sociais, pois o 
tratamento universalista neutraliza a pressão social imediata exercida pelo 
problema da distribuição social do poder e dos recursos, transportando-o para 
dentro do sistema jurídico onde ele é, então, mediatizado e tornado abstrato. 

O preço dessa orientação, pago pela dogmática analítica, é um relativo 
distanciamento da realidade, o que há mais de um século constitui motivo de 
crítica. Apesar disso, é uma forma de pensar dogmaticamente que persevera, 
não só por força de uma arraigada tradição, mas também porque cumpre ainda 
funções sociais de neutralização política e econômica, para as quais ainda não 
se encontrou um substituto. Por exemplo, uma pendência salarial entre o 
empregado e o empregador, que envolve não só aspectos econômicos, sociais, 
morais e políticos extensos, da sociedade em sua totalidade, mas também 
próprios à condição individual de cada um, com reflexos para sua família, a 
educação dos filhos, a saúde, com muitas peculiaridades bastante concretas, é 
trazida, pela dogmática analítica, a um grau de abstração que neutraliza o 
conflito, posto que este passa a ser tratado em tennos de normas e instituições, 
de definição de salário, de obrigação trabalhista, de direitos subjetivos etc. E 
exatamente isso que permite a neutralização do conflito em termos de ele não 
ser tratado em toda a sua extensão concreta, mas na medi-da necessária a sua 
decidibilidade com um mínimo de perturbação social. Cumpre-se, assim, uma 
função ideológica, num contexto de dominação política e econômica. E óbvio, 
porém, que essas funções não são exercidas apenas pelo modelo analítico. 
Tantas vezes mencionamos, aqui e ali, os problemas interpretativos que o 
pensar dogmático revela. Isso nos leva, pois, a examinar um segundo modelo, o 
modelo hermenêutico do pensar dogmático, cujo centro é a teoria da 
interpretação. 



Dogmática Hermenêutica ou a 

Ciência do Direito como Teoria 
da Interpretação 


5.1 PROBLEMA DA INTERPRETAÇÃO: 

UMA INVESTIGAÇÃO ZETETICA 

Ao disciplinar a conduta humana, as normas jurídicas usam palavras, 
signos lingüísticos que devem expressar o sentido daquilo que deve ser. Esse 
uso oscila entre o aspecto onomasiológico da palavra, isto é, o uso corrente 
para a designação de um fato, e o aspecto semasiológico, isto é, sua significa¬ 
ção normativa. Os dois aspectos podem coincidir, mas nem sempre isto ocorre. 
O legislador, nesses termos, usa vocábulos que tira da linguagem cotidiana, 
mas freqüentemente lhes atribui um sentido técnico, apropriado à obtenção da 
disciplina desejada. Esse sentido técnico não é absolutamente independente, 
mas está ligado de algum modo ao sentido comum, sendo, por isso, passível de 
dúvidas que emergem da tensão entre ambos. Assim, por exemplo, o Código 
Civil Brasileiro de 2002, em seu art. 1.591, ao estabelecer as relações de 
parentesco, fala de parentes em linha reta como as pessoas que estão umas para 
as outras numa relação de ascendentes e descendentes. No art. 1.592, fala de 
parentes em linha colateral como as pessoas que provêm, até o quarto grau, de 
um só tronco, sem descenderem uma da outra. Observa-se, de início, que o 
uso comum da palavra parente não coincide com o legal, pelo menos à medida 
que vulgarmente não se faz a limitação do art. 1.592, que considera parente 
em linha colateral a relação consangüínea até o quarto grau (por exemplo, os 
tataranetos já não são considerados parentes 



pela lei, quando um descende de um filho e outro, de outro filho do tataravô, 
ainda que, vulgarmente, mantenham relações consideradas de parentesco: são os 
parentes "afastados" ou primos "distantes"). A lei, nesse caso, presume, para os 
efeitos de decidibilidade, que, além desse limite, "o afastamento é tão grande 
que o afeto e a solidariedade não oferecem mais base ponderável para servir de 
apoio às relações jurídicas" (Monteiro, 1962, v. 2:235; o comentário, feito a 
propósito do Código Civil de 1916, vale ainda para o de 2002). Sucede, além 
disso, que, no sentido vulgar, a palavra parente aplica-se também às relações de 
afinidade (parentes afins: genro e sogro, nora e sogra), ao passo que o Código, 
nesses casos, não usa o tenno parentesco, mas vínculo de afinidade (art. 1.595). 
Contudo, o próprio Código às vezes oscila entre o sentido técnico e o vulgar, 
tanto que no art. 1.524 e no art. 1.737 acaba por falar em parentes afins. Não 
obstante as diferenças e as oscilações mencionadas, é de entender a importância 
do exato conhecimento do senti-do destas relações, posto que têm 
conseqüências para a distribuição de direi-tos, obrigações e restrições, que 
podem variar quando decorrem do vínculo conjugal, ou da consangüinidade, ou 
da afinidade (vejam-se, por exemplo, os impedimentos matrimoniais, os direitos 
sucessórios etc.). 

A determinação do sentido das normas, o correto entendimento do 
significado dos seus textos e intenções, tendo em vista a decidibilidade de 
conflitos constitui a tarefa da dogmática hermenêutica. Trata-se de uma finali¬ 
dade prática, no que se distingue de objetivos semelhantes das demais ciências 
humanas. Na verdade, o propósito básico do jurista não é simplesmente com¬ 
preender um texto, como faz, por exemplo, o historiador ao estabelecer-lhe o 
sentido e o movimento no seu contexto, mas também detenninar-lhe a força e o 
alcance, pondo o texto normativo em presença dos dados atuais de um 
problema. Ou seja, a intenção do jurista não é apenas conhecer, mas conhecer 
tendo em vista as condições de decidibilidade de conflitos com base na norma 
enquanto diretivo para o comportamento. 

No Capítulo 4, ocupamo-nos da dogmática de modelo analítico, cuja 
tarefa gira em torno da identificação do direito. Para cumpri-la, em face do 
princípio da inegabilidade dos pontos de partida, utiliza-se de um conceito 
fundamental: a validade. E preciso reconhecer a norma jurídica, ponto de 
partida do saber dogmático. A doutrina, porém, como estamos vendo, não se 
limita a identificar o direito, apontar as condições para que determinados atos 
institucionalizados constituam sua fonte, nem organizar o conjunto das relações 
entre as normas ou entre seus conteúdos na forma de um sistema. E preciso 
também detenninar sob que condições o direito identificado será entendido. 
Conforme o princípio da inegabilidade dos pontos de partida, cumpre agora 
interpretar, isto é, fixar um sentido básico. Assim, por exemplo, se uma 
constituição garante a todos os cidadãos a liberdade e a igualdade no exercício 
do trabalho, é preciso dizer qual o significado atribuído a cidadão. 



Num primeiro sentido, podemos pensar em todos os que nascem no país ou são 
filhos de pais que lá nasceram: nacionalidade da cidadania. No entanto, podemos 
também estender o significado, de modo que venha a abranger também os 
estrangeiros, desde que vivam no país. Viver no país, porém, pode significar uma 
passagem temporária ou pennanente. Além disso, mesmo no caso de 
permanência, há os que têm duplo domicilio, um no país, outro no estrangeiro. 
Há também aqueles que, embora vivam, sejam domicilia-dos apenas no 
estrangeiro, vêm ao território nacional para trabalhar como representantes de 
firmas estrangeiras, permanecendo por dias ou semanas. Notamos, pois, que a 
detenninação do sentido básico envolve dificuldades que não se resolvem apenas 
com a invocação da norma reconhecida como válida. Faz mister, então, encontrar 
regras para a detenninação do sentido das palavras ou signos lingüísticos. 

5.1.1 Função simbólica da língua 

Vejamos, em primeiro lugar, o que são os signos dos quais estamos fa¬ 
lando. Tomemos o seguinte texto: "Se o pagamento for fora do prazo, incidirá 
multa de 10%. O Sr. Freitas pagou fora do prazo, logo deve a multa." Algumas 
palavras deste texto significam algo. Assim, por exemplo, prazo, multa pagou, Sr. 
Freitas. Significar é apontar para algo ou estar em lugar de algo. Signo é, pois, 
um ente que se caracteriza por sua mediatidade, aponta para algo distinto de si 
mesmo. A função significativa pode ser exercida por emblemas, distintivos, 
roupas etc. Os signos lingüísticos têm por base sons ou fonemas. O fonema é 
um som que, em determinado contexto, se distingue: por exemplo CA-SA. A 
junção dos fonemas é base, em português, para um signo; o signo não se 
confunde com a base fonética, embora seja necessário sempre que haja uma 
base material; percebemos isso quando observamos, por exemplo, a base 
fonética MAN-GA, que serve tanto para o signo-fruta, quanto para o signo-parte 
do vestuário. Por outro lado, dois signos, abstração feita de sua base fonética, 
podem ter a mesma ou semelhante signiGcação. Por exemplo: MO-RA-DI-A, 
CA-SA. Embora com bases fonéticas diferentes, podemos dizer que os signos 
têm significação semelhante. Costuma-se fazer uma diferença entre signos 
naturais e artificiais. Exemplo do primeiro: a umidade da terra é signo de que 
choveu. Os signos artificiais são elaborados por seres humanos: por exemplo, a 
própria palavra umidade. Os signos artificiais são chamados de símbolos. Os 
signos lingüísticos, com base fonética, são símbolos. 

Multa, prazo, Sr. Freitas, pagar são símbolos. Há, porém, uma diferença 
entre Freitas e os demais. Freitas, costuma-se dizer, é um nome, isto é, um 
símbolo que individualiza aquilo para o que aponta. Os demais são predicadores, 
isto é, designam em geral. Quando temos a necessidade de individuali- 



zar, mas só possuímos predicadores, precisamos de outros instrumentos: os 
identificadores, como são os pronomes demonstrativos, por exemplo (este, esta, 
aquilo, aquele etc.). Assim, o Sr. Freitas deverá pagar não uma multa, mas 
"aquela multa, que decorre do inadimplemento de sua dívida naquele prazo 
detenninado pela norma". Esse conjunto individualiza a multa, ainda que para 
ela não tenhamos um nome próprio. Esses conjuntos individualiza-dores de 
predicadores chamam-se descrições. 

Os símbolos, tomados isoladamente, nada significam. Assim, mesa 
significa quando usada. Para que um símbolo se torne tal, ele tem de aparecer 
num ato humano, o ato de falar. Falar é atribuir símbolos a algo, falar é 
predicar: "Isto é uma mesa." Uma língua, assim, é um repertório de símbolos 
inter-relacionados numa estrutura (as regras de uso). Por isso, quem faz um 
dicionário costuma colocar, para cada símbolo, os usos que dele se fazem ao 
falar. Há, pois, uma distinção a fazer entre língua e fala (ou discurso). A língua 
é um sistema de símbolos e relações. A fala refere-se ao uso atual da língua. Em 
tennos da fala, os símbolos são esquemas de ação, da ação de falar, como os 
passos da dança são esquemas da ação de dançar. 

Como os símbolos, isoladamente, nada significam, percebemos desde já 
que não tem muito sentido a pergunta: que é a mesa em si? A resposta te-ria de 
ser: depende do uso, isto é, dos discursos ou falas possíveis. Ora, nota-mos, no 
caso mesa, que é possível dizer: a mesa está quebrada, o presidente da mesa 
ficou furioso, naquela família a mesa é farta etc. Com os mesmos fonemas, 
expressamos símbolos que guardam ou não certa proximidade entre si. Para 
entender corretamente o que diz alguém quando formula alguma daquelas 
frases, é preciso estar de posse de um instrumento que nos permita decifrar a 
palavra em seu contexto. 

Para entender como se organizam as falas, portanto, partimos das se¬ 
guintes premissas: 

a) os símbolos (nomes ou predicadores) nada significam isolada¬ 
mente; 

b) o que lhes confere significação é seu uso; 

c) uma língua admite usos diversos para os símbolos; 

d) a maioria dos símbolos da língua natural é semanticamente vaga e 
ambígua; 

e) um símbolo é vago quando seu possível campo de referência é in¬ 
definido; por exemplo, na prescrição "matar alguém, pena de x anos 
de prisão", qualquer jurista dirá que a palavra alguém é uma variável 
que deve ser preenchida por qualquer pessoa; no entanto, quando 
temos uma pessoa ? o feto é já uma pessoa ? um cadáver é ainda uma 
pessoa? O exemplo mostra que a palavra é vaga, pois denota um 
campo de objetos (extensão) não claramente definido; 



quando definimos o campo dos objetos que o símbolo denota, te¬ 
mos uma definição denotativa ou definição pela extensão; por 
exemplo, "pessoas são todos os seres humanos, do momento em 
que nascem até quando morrem"; 

O um símbolo é ambíguo quando é possível usá-lo para um campo de 
referência com diferente intensão (com s não com ç), isto é, 
manifestando qualidades diversas; por exemplo, na prescrição 
"seduzir mulher honesta, pena x", a palavra honesta tem um senti¬ 
do indefinido, pois conota várias significações; quando lhe defini¬ 
mos o sentido, e delimitamos sua intensão, temos uma definição 
conotativa ou pela intensão; por exemplo "entende-se por honesta a 
mulher que manifesta no comportamento as seguintes qualida¬ 
des..."; 

g) mesmo quando a conotação e a denotação são definidas, o uso dos 
símbolos exige uma correta combinatória entre eles; nem to-dos se 
combinam entre si: por exemplo, é possível dizer "mulher 
honesta", mas não "mulher admiravelmente", pois um advérbio não 
modifica um substantivo; ora, as conexões sintáticas entre símbolos 
podem trazer dificuldades, como é o caso do dispositivo: "São 
facultados a intervenção do Estado no domínio econômico e o 
monopólio de determinada indústria ou atividade, mediante lei 
federal, quando indispensável por motivo de segurança nacional ou 
para organizar setor que não possa ser desenvolvido com eficácia 
no regime de competição e de livre iniciativa, assegurados os 
direitos e garantias individuais"; pode-se perguntar se o adjetivo 
grifado se refere apenas a monopólio ou também a intervenção, pois, 
se de um lado não flexiona, de outro nada impede que se leia 
"quando (isto, ou seja, ambos, for) indispensável etc."; 

h) por último, os símbolos admitem usos diferentes em termos de que 
são diferentes suas funções pragmáticas, isto é, servem para 
propósitos distintos; assim, o seguinte texto - "as praias são de uso 
comum" - pode ser mera descrição (uso descritivo), pode estar 
expressando um sentimento, num protesto político (uso expressivo), 
pode ser uma regra geral de conduta (uso diretivo), ou pode ser uma 
indicação para que alguém retire uma cerca (uso operativo ); no 
contexto pragmático, os símbolos contêm uma carga emociona! que 
pode produzir alterações na significação, ao mostrar diferença na 
função; assim, a entonação com que se lê um dispositivo: 
"enriquecimento sem causa", se acentuamos "enriqueci-mento" 
podemos estar querendo dizer que o enriquecimento, antes de mais 
nada, deve ser significativo; se acentuamos "sem 



causa", o importante é que, seja qual for, o enriquecimento seja 
injustificado. 

Ora, diante dessas premissas, que devemos entender por interpretação? 
Dissemos que a fala se refere ao uso atual da língua. Falar é dar a entender 
alguma coisa a alguém mediante símbolos lingüísticos. A fala, portanto, é um 
fenômeno comunicativo. Exige um emissor, um receptor e a troca de 
mensagens. Até o discurso solitário e monológico pressupõe o auditório 
universal e presumido de todos e qualquer um, ao qual nos dirigimos, por 
exemplo, quando escrevemos um texto ou quando articulamos, em silêncio, um 
discurso, ao pensar. Sem o receptor, portanto, não há fala. Além disso, exige-se 
que o receptor entenda a mensagem, isto é, seja capaz de repeti-la. 

Essa é uma diferença importante entre a fala e outras formas comuni¬ 
cativas, como por exemplo, a música. E possível ouvir uma peça ao piano, re¬ 
cebendo a comunicação, sem que o ouvinte deva ser capaz de repeti-la. Isto é, a 
comunicação musical não pressupõe no receptor a mesma capacidade. Isso não 
ocorre com a fala. Se o ouvinte não é dotado da mesma capacidade, o discurso 
não ocorre: "falar" em português a um chinês e olhar seu ar de desamparo não é 
falar. 

Por isso a fala é um modo comunicarivo especial que envolve mensa¬ 
gens complexas, distinguindo-se a mensagem que emanamos - relato - e a 
mensagem que emana de nós - cometimento. O relato, por exemplo, "sente-se!" 
é sempre acompanhado de um cometimento - a ordem para sentar-se que, na 
escrita, se expressa pelo ponto de exclamação. Ora, exigindo a fala a ocorrência 
do entendimento, este nem sempre corresponde à mensagem emanada. Ou seja, 
quem envia a mensagem comunica um complexo simbólico que é selecionado 
pelo ouvinte. Este escolhe, por assim dizer, do complexo, algumas 
possibilidades que não coincidem necessariamente com a seletividade do 
emissor. Por exemplo, o emissor diz: tire a mão da boca! e o receptor 
permanece com os dedos roçando os lábios. Essa não-coincidência entre a 
seletividade do emissor e a do receptor constitui a contingência dupla (de lado a 
lado) da fala. 

Podemos chamar essa seletividade de interpretação. Interpretar, por¬ 
tanto, é selecionar possibilidades comunicativas da complexidade discursiva. 
Dizemos também, em conseqüência, que toda interpretação é duplamente 
contingente. Ora, essa contingência tem de ser controlada, ou a fala não se 
realiza. Para seu controle precisamos de códigos, isto é, seletividades fortale¬ 
cidas a que ambos os comunicadores têm acesso, que podem ser fruto de 
convenções implícitas ou explícitas. 

Os códigos, porém, são, de novo, discursos que precisam igualmente ser 
interpretados. Temos, assim, códigos sobre códigos, o que toma a fala 



ainda mais complexa. É nesse universo de complexidades, pois, que se coloca o 
problema da interpretação jurídica. 

Ora, diante dessas observações, é possível, pois, dizer que, para inter¬ 
pretar, temos de decodificar os símbolos no seu uso, e isso significa conhecer- 
lhes as regras de controle da denotação e conotação (regras semânticas), de 
controle das combinatórias possíveis (regras sintáticas) e de controle das 
funções (regras pragmáticas). 

5.1.2 Desafio kelseniano: interpretação autêntica e 
doutrinária 

A idéia de que interpretar juridicamente é decodificar conforme regras 
de uso é, porém, muito simples para ser aceita desta maneira. Afinal, no sentido 
da hermenêutica jurídica, ela conduz-nos a um arbitrário que põe fim à 
sucessão de interpretações que decodificam interpretações e assim por diante. 
Isso caracteriza a interpretação dogmática e, ao mesmo tempo, constitui seu 
problema teórico, isto é, a dificuldade básica para a teorização dogmática sobre 
a interpretação. 

Essa dificuldade pode ser sentida quando tomamos, por exemplo, um 
autor como Kelsen, cujo esforço teórico, em suas obras, foi o de conferir à 
doutrina, ao saber dogmático, um estatuto reconhecidamente científico. Kel¬ 
sen coloca a questão de saber se é possível uma teoria científica da interpre¬ 
tação jurídica que nos permita falar da verdade de uma interpretação, em 
oposição à falsidade. 

Ao final de seu volume dedicado à Teoria Pura do Direito (1960), de¬ 
pois de ter enfrentado o problema de como estabelecer os parâmetros para uma 
ciência do direito enquanto teoria sistemática das normas, encontramos uma 
explanação sobre a interpretação jurídica que, no entanto, nos frustra, porque 
não fornece nenhuma base para a hermenêutica dogmática. 

Nesse texto, surge a distinção entre interpretação autêntica e doutri¬ 
nária. A primeira, diz ele, é a que é realizada por órgãos competentes (no 
sentido jurídico da expressão). A segunda, por entes que não têm a qualidade 
de órgãos. 

Para Kelsen, quando um órgão se pronuncia sobre o conteúdo de uma 
norma, por exemplo, o juiz quando determina o sentido de uma lei no processo 
de aplicação, produz um enunciado normativo. Como qualquer norma, esse 
enunciado é vinculante. Isso está na base de sua discussão da hermenêutica. 
Assim, a contrario sensu, todo ente que não é órgão, ao interpretar, ainda que 
diga qual deva ser o sentido de uma norma, não produz um enuncia-do 
vinculante. Aquele dever-ser não tem, pois, caráter de norma. E o caso, 



por exemplo, de um parecer jurídico ou de uma opinião doutrinária exarada 
num livro. 

Examinemos mais de perto o ato interpretativo. Quando se trata de 
órgão, ocorre uma determinação do sentido do conteúdo da norma, e essa 
determinação é vinculante. O órgão interpretante define-lhe o sentido. Definir, 
do latim tinis, significa estabelecer limites, fronteiras. Essa definição, diz 
Kelsen, é produto de um ato de vontade. Trata-se de um "eu quero" e não de 
um "eu sei". E sua força vinculante, a capacidade de o sentido definido ser 
aceito por todos, repousa na competência do órgão (que pode ser o juiz, o 
próprio legislador quando interpreta o conteúdo de uma norma constitucional, 
as partes contratantes, quando num contrato interpretam a lei etc.). Havendo 
dúvidas sobre o sentido estabelecido, recorre-se a uma autoridade superior até 
que uma última e decisiva competência o estabeleça definitivamente. A 
seqüência é de um ato de vontade para outro de competência superior. 

Kelsen, evidentemente, não desconhece e até reconhece que tais atos 
de vontade estejam baseados em atos cognitivos. Até por dever de oficio, um 
juiz, por exemplo, tem que fúndamentar sua sentença e dar à fúndamentação 
uma coerência. Para isso certamente faz uso de seus conhecimentos doutriná¬ 
rios. Não obstante, observa Kelsen, se houver um desequilíbrio entre o ato de 
vontade e o de conhecimento, prevalece aquele e não esse. Assim, se uma 
sentença não for clara ou o raciocínio interpretativo contiver enganos ou 
contradições, havendo recurso para a autoridade superior, a redefinição do 
sentido antes interpretado é produto de um novo ato de vontade e não de ra¬ 
ciocínio. Mesmo o recurso e sua fúndamentação tem sua força não no conhe¬ 
cimento, mas no direito, conferido pela lei processual à parte insatisfeita, de 
recorrer. Portanto, segundo Kelsen, ainda que se tivesse a impressão de que 
tudo gira em tomo de argumentos e raciocínios e que são atos de conheci¬ 
mento que conferem, afinal, o sentido aceito por todos, esta aceitação tem, na 
verdade, seu fúndamento em atos de vontade competentes. 

O que ocorre, então, quando a interpretação é mero ato de conhe¬ 
cimento? Não seria possível descobrir-lhe um fúndamento, por exemplo, a ver¬ 
dade, que lhe permitisse adquirir a qualidade de obter aquela aceitação geral? 

De princípio, Kelsen diz-nos que os conteúdos normativos, objetivo de 
uma interpretação doutrinária, são, por sua natureza lingüística, plurívocos. 
Por isso trazem a nota da equivocidade (são vagos e ambíguos, diríamos nós). 
É isso, justamente, que exige uma vontade competente para que se fixe um 
sentido dentre os possíveis. Ora, por que não dizer que, agindo com método e 
conforme procedimentos racionais, não pode o doutrinador chegar a uma 
interpretação verdadeira? 

Kelsen responde que essa hipótese é irrealizável porque, se admitida, 
estaria criando uma ilusão, a ficção da univocidade das palavras da norma. 
Entendemos: para o autor, cumpre à ciência jurídica conhecer o direito, des- 



crevendo-o com rigor. Exige-se, pois, método, obediência a cânones formais e 
materiais. A ciência, assim, é um saber rigoroso e que, por isso, caminha 
numa bitola bem determinada e impõe-se limites. Ora, se o objeto de herme¬ 
nêutica são conteúdos normativos essencialmente plurívocos, se o legislador, 
porque age por vontade e não por razão, sempre abre múltiplas possibilidades 
de sentido para os conteúdos que estabelece, então à ciência jurídica cabe 
descrever esse fenômeno em seus devidos limites. Isto é, apenas mostrar a 
plurivocidade. Querer, por artifícios ditos metódicos, ir além dessa demons¬ 
tração, tentar descobrir uma univocidade que não existe, é falsear o resulta-do 
e ultrapassar as fronteiras da ciência. 

A interpretação doutrinária é ciência até o ponto em que denuncia a 
equivocidade resultante da plurivocidade. Daí para frente, o que se faz real¬ 
mente é política, é tentativa de persuadir alguém de que esta e não aquela é a 
melhor saída, a mais favorável, dentro de um contexto ideológico, para uma 
estrutura de poder. Tudo o que existe, portanto, quando a interpretação 
doutrinária se apresenta como verdadeira porque descobre o sentido "unívoco" 
do conteúdo normativo, é, no máximo, uma proposta política que se es-conde 
sob a capa de uma pretensa cientificidade. 

Numa analogia a um texto final de uma obra de Wittgenstein, lógico 
com quem Kelsen privou em seus tempos de Viena, segundo o qual "o que 
não se pode falar, deve-se calar", poderíamos dizer que para nosso jurista, o 
que a ciência jurídica não pode descrever, deve omitir. Essa coerência de Kel¬ 
sen com seus princípios metódicos, porém, deixa-nos sem armas. Sua renúncia 
pode ter um sentido heróico, de fidelidade à ciência, mas deixa sem fún- 
damento a maior parte das atividades dogmáticas, as quais dizem respeito à 
hermenêutica. E ademais não explica a diferença entre a mera opinião, não 
técnica, sobre o conteúdo de uma lei, exarada por alguém que sequer tenha 
estudado Direito e a opinião do doutrinador, que busca, com os meios da ra¬ 
zão jurídica, o sentido da norma. A diferença, em termos de aceitação, resta 
meramente política. Ou seja, para Kelsen, é possível denunciar, de um ângulo 
filosófico (zetético), os limites da hermenêutica, mas não é possível fúndar uma 
teoria dogmática da interpretação. 

Com isso, porém, Kelsen frustra um dos objetivos fúndamentais do 
saber dogmático, desde que ele foi configurado como um conhecimento ra¬ 
cional do direito. Ainda que lhe atribuamos um caráter de tecnologia, de saber 
tecnológico, sua produção teórica fica sem fúndamento, aparecendo como 
mero arbítrio. Não teria, pois, realmente, nenhum valor racional procurar um 
fúndamento teórico para a atividade metódica da doutrina, quando esta busca e 
atinge o sentido unívoco das palavras da lei? Seria um contra-senso falar em 
verdade hermenêutica? 

Enfrentar essa questão constitui o que chamaríamos, então, de o desa- 
fio kelseniano. 



5.1.3 Vol untas legis ou voluntas legislatoris? 

O pensar dogmático, como temos visto até agora, é um saber bitolado 
por dois princípios: o da inegabilidade dos pontos de partida e o da proibição do 
non liquet, isto é, o da compulsoriedade de uma decisão. Para o saber 
dogmático, não há questões indecidíveis. Pode-se não saber qual a decisão que 
será tomada diante de um conflito, mas se sabe, desde logo, que uma de-cisão 
ocorrerá. Essa compulsoriedade é que confere ao saber dogmático a ne¬ 
cessidade de criar as condições de decidibilidade. 

Ora, como deve haver um princípio inegável que impeça o recuo ao 
infinito (pois, no plano da hermenêutica, uma interpretação cujos princípios 
fossem mantidos sempre em aberto impediria a obtenção de uma decisão) e, ao 
mesmo tempo, pela própria natureza do discurso normativo, o sentido do 
conteúdo das normas é sempre aberto, segue que o ato interpretativo dogmá¬ 
tico se vê aprisionado dentro de uma correlação dilemática entre dogma e li¬ 
berdade, isto é, entre a necessidade de determinar objetivamente os pontos de 
partida e a possibilidade subjetiva de, ao final, sempre se encontrarem diversos 
sentidos. Essa tensão entre dogma e liberdade constitui o que chama-mos de o 
desafio kelseniano. 

Não obstante isso, para a tradição da ciência jurídica, essa tensão sig¬ 
nifica que não apenas estamos obrigados a interpretar, como também que deve 
haver uma interpretação (e, pois, um sentido) que prepondere e ponha um fim 
(prático) às múltiplas possibilidades interpretativas. Eis aí o problema 
hermenêutico da decidibilidade, isto é, da criação das condições para uma 
decisão com o mínimo de perturbação social possível. 

É hoje um postulado universal da ciência jurídica a tese de que não há 
norma sem interpretação, ou seja, toda norma, pelo simples fato de ser posta, é 
passível de interpretação. Houve, é verdade, na Antigüidade, exemplos de 
rompimento desse postulado, como a conhecida proibição de Justiniano de que 
se interpretassem as normas de seu Corpos Juris Civilis. Contudo, sabemos hoje 
que não só não se conseguiu evitar que aquelas normas se submetessem ao 
domínio do exegeta, como também, como nos mostra Stroux (1949) em seu 
admirável ensaio sobre as relações entre a jurisprudência romana e a retórica 
grega, não se desejou romper com aquele postula-do, afirmando-se tão- 
somente que se reconhecia como vinculante apenas a interpretação do 
imperador: a proibição de interpretar não era uma supres-são, mas um limite. 

Muito embora o desenvolvimento de técnicas interpretativas do direi-to 
seja bastante antigo e já esteja presente na jurisprudência romana e até na 
retórica grega (ver item 2.2), elaborando-se posteriormente nas técnicas refe¬ 
rentes às disputationes dos glosadores (ver item 2.3) e tomando um caráter 
sistemático com o advento das escolas jusnaturalistas da Era Moderna (ver 



item 2.4), é relativamente recente a consciência de que a questão hermenêutica 
é um objeto teórico, ou seja, a tematização da interpretação como um 
problema científico, a exigir, mais do que meras técnicas, método (isto é, câ¬ 
nones intersubjetivos capazes de definir a verdade do saber). Ela conduz-nos 
ao século XIX como o período em que a interpretação deixa de ser questão de 
técnica apenas (como agir?) para constituir um problema teórico (que é in¬ 
terpretar e qual seu fundamento?) (ver item 2.5). 

O núcleo constituinte dessa teoria já aparece esboçado ao final do sé¬ 
culo XVIII. O jusnaturalismo já havia cunhado para o direito o conceito de 
sistema, que se resumia, em poucas palavras, na noção de conjunto de ele¬ 
mentos estruturados pelas regras de dedução. No campo jurídico, falava-se em 
sistema da ordem da razão ou sistema das normas conforme a razão, en¬ 
tendendo-se com isto a unidade das normas com base em princípios dos quais 
tudo o mais era deduzido. Interpretar significava, então, inserir a norma em 
discussão na totalidade do sistema. O relacionamento, porém, entre sistema e 
totalidade acabou por colocar a questão geral do sentido da unidade do todo. 
Para uns, o sistema era a soma de suas partes e a unidade era dada por sua 
integração segundo um princípio lógico de não-contradição (modelo mecânico, 
cujo padrão era o mecanismo do relógio). Para outros, o sistema era mais do 
que a soma das partes, pois continha um plus que garantia a unidade de sentido 
e que perdia quando o sistema se desmontava (modelo orgânico, cujo padrão 
era o organismo biológico e a idéia de vida como algo irredutível as suas 
partes, mas imanente a elas). 

No plano jurídico, a questão do sentido da unidade aparecia como o 
problema do sentido da ordem normativa. Onde encontrá-lo? No mero enca¬ 
deamento lógico (mecânico) ou em algum fator orgânico responsável pela 
totalidade e que lhe confere sentido de unidade (por exemplo, o princípio de 
sobrevivência ou o respeito às instituições)? 

Savigny, numa fase de seu pensamento anterior a 1814, afirmava que 
interpretar era mostrar aquilo que a lei diz. A alusão ao verbo dizer nos faz ver 
que Savigny estava preocupado com o significado textual da lei. A questão, 
ainda meramente técnica, era, então, como determinar o sentido expresso nas 
normas. Daí a elaboração de quatro técnicas: a interpretação gramatical, que 
procurava o sentido vocabular da lei, a interpretação lógica, que visava a seu 
sentido proposicional, a sistemática, que buscava o sentido global ou estrutural, e 
a histórica, que tentava atingir o sentido genético. 

Após 1814, percebe-se na obra de Savigny que a questão toma outro 
rumo e que o problema da constituição de um saber científico do direito en¬ 
quanto saber hermenêutico se esboça. A questão deixa de ser a mera enume¬ 
ração de técnicas, para referir-se ao fundamento de uma teoria da interpreta¬ 
ção. Surge o problema de explicar o critério (metódico) da interpretação 
verdadeira. A resposta envolvia a determinação do fator responsável pelo 



sentido de unidade último e detenninante do sistema. Em princípio, a concepção 
de que o texto da lei era expressão de wens legisla toris leva Savigny a afirmar 
que interpretar é compreender o pensamento do legislador manifesta-do no texto 
da lei. De outro lado, porém, enfatizava ele a existência fündante dos "institutos 
de direito" (Rechtsinstitute) que expressavam "relações vitais" responsáveis pelo 
sistema jurídico como um todo orgânico, um conjunto vivo em constante 
movimento. Daí a idéia de que seria a convicção comum do povo (Volksgeist) o 
elemento primordial para a interpretação das normas. 

Essa oscilação entre um fator subjetivo - o pensamento do legislador - e 
outro objetivo - o "espírito do povo" - torna-se assim um ponto nuclear para 
entender o desenvolvimento da ciência jurídica como teoria da interpretação. 
Em meados do século XIX, ocorre, assim, na França e na Alemanha, uma 
polêmica. De um lado, aqueles que defendiam uma doutrina restritiva da 
interpretação, cuja base seria a vontade do legislador, a partir da qual, com o 
auxilio de análises lingüísticas e de métodos lógicos de inferência, se-ria 
possível construir o sentido da lei ("Jurisprudência dos Conceitos", na 
Alemanha, e "Escola da Exegese", na França). De outro lado, foram aparecendo 
aqueles que sustentavam que o sentido da lei repousava em fatores objetivos, 
como os interesses em jogo na sociedade ("Jurisprudência dos Interesses", na 
Alemanha), até que, já no final do século XIX e início do século XX, uma forte 
oposição ao "conceptualismo" desemboca na chamada escola da "libre 
recherche scientifique" (livre pesquisa científica) e da "Freirechtsbewegung" 
(movimento do direito livre) que exigiam que o intérprete buscasse o sentido da 
lei na vida, nas necessidades e nos interesses práticos. Desenvolvem-se, nesse 
período, métodos voltados para a busca do fim imanente do direito (método 
teleológico), ou de seus valores fúndantes (método axiológico), ou de suas 
condicionantes sociais (método sociológico), ou de seus processos de 
transformação (método axiológico-evolutivo), ou de sua gênese (método 
histórico) etc. 

Para oferecer nesta exposição um esquema didático, podemos resumir 
aquelas tendências em dois grandes grupos. Método e objeto aparecem como 
questões correlatas. Do ângulo do objeto, o direito pode ser visto como a 
positivação de normas dotadas de sentido. Do ângulo do método, o problema é 
como e onde captar esse sentido. Em função disso, podemos cindir a doutrina 
em duas correntes que, embora não se distingam com essa nitidez, podem ser 
separadas didaticamente conforme o reconhecimento ou da vontade do legislador 
ou da vontade da lei como sede do sentido das nonnas. Chamamos a primeira de 
doutrina subjetivista, a segunda de objetivista. 

A doutrina subjetivista insiste em que, sendo a ciência jurídica um saber 
dogmático (a noção de dogma enquanto um princípio arbitrário, deriva-do de 
vontade do emissor de norma lhe é fundamental), é, basicamente, uma 



compreensão do pensamento do legislador; portanto, interpretação ex tunc 
(desde então, isto é, desde o aparecimento da norma pela positivação da von¬ 
tade legislativa), ressaltando-se, em consonância, o papel preponderante do 
aspecto genético e das técnicas que lhe são apropriadas (método histórico). Já 
para a doutrina objetivista, a norma goza de um sentido próprio, determinado 
por fatores objetivos (o dogma é um arbitrário social), independente até certo 
ponto do sentido que lhe tenha querido dar o legislador, donde a concepção da 
interpretação como uma compreensão ex nunc (desde agora, isto é, tendo em 
vista a situação e o momento atual de sua vigência), ressaltando-se o papel 
preponderante dos aspectos estruturais em que a norma ocorre e as técnicas 
apropriadas a sua captação (método sociológico). 

A polêmica entre as duas correntes pode ser resumida nos seguintes 
argumentos (cf. Engisch, 1968:88): 

a) os objetivistas contestam os subjetivistas: 

1. pelo argumento da vontade, afirmando que uma 'vontade" do 
legislador é mera ficção, pois o legislador é raramente uma 
pessoa fisicamente identificável; 

2. pelo argumento da forma, pois só as manifestações normativas 
trazidas na forma exigida pelo ordenamento têm força para 
obrigar, sendo, em conseqüência, aquilo que se chama de 
legislador, no fundo, apenas uma competência legal; 

3. pelo argumento da confiança, segundo o qual o intérprete tem 
de emprestar confiança à palavra da norma como tal e qual 
deve, em princípio, ser inteligível por si; 

4. pelo argumento da integração, pelo qual só a concepção que 
leve em conta os fatores objetivos em sua contínua mutação 
social explica a complementação e até mesmo a criação do di¬ 
reito pela jurisprudência. 

b) os subjetivistas contestam, por sua vez, dizendo: 

1. o recurso à técnica histórica de interpretação, aos documentos e 
às discussões preliminares dos responsáveis pela positivação da 
norma é imprescindível, donde a impossibilidade de ignorar o 
legislador originário; 

2. os fatores (objetivos) que eventualmente determinassem a 
chamada vontade objetiva da lei (voluntas legis) também es-tão 
sujeitos a dúvidas interpretativas: com isso, os objetivistas 
criariam, no fundo, um curioso subjetivismo que põe a vontade 
do intérprete acima da vontade do legislador, tornando-se aquele 
não apenas "mais sábio" que o legislador, mas também "mais 
sábio" que a própria norma legislada; 



3. seguir-se-ia um desvirtuamento na captação do direito em ter¬ 
mos de segurança e de certeza, pois ficaríamos à mercê da 
opinião do intérprete. 

A polêmica, como se vê, pela força de seus argumentos e contra- 
argumentos, não se resolve. Há inclusive uma conotação ideológica em sua 
raiz. Assim, levado a um extremo, podemos dizer que o subjetivismo favorece 
certo autoritarismo personalista, ao privilegiar a figura do legislador, pondo 
sua vontade em relevo. Por exemplo, a exigência, na época do nazis-mo, de 
que as normas fossem interpretadas, em última análise, de acordo com a 
vontade do "Führer" (era o "Führersprinzip") é bastante significativa. Por sua 
vez, o objetivismo, também levado ao extremo, favorece certo anarquismo, 
pois estabelece o predomínio de uma eqüidade duvidosa dos intérpretes sobre 
a própria norma ou, pelo menos, desloca a responsabilidade do legislador, na 
elaboração do direito, para os intérpretes ainda que legalmente constituídos, 
chegando-se a afirmar, como fazem alguns realistas norte-americanos, que 
direito é "o que decidem os tribunais". Além disso, não deixa de ser curioso 
que, nos movimentos revolucionários, o direito anterior à revolução é 
relativizado e atualizado em função da nova situação, predominando aí a 
doutrina objetivista, muito embora, quanto ao direito novo, pós-revolucionário, 
tende-se a privilegiar a vontade do legislador e a fazer prevalecer as soluções 
legislativas sobre as judiciais que, a todo custo e no máximo possível, devem a 
elas conformar-se. 

Se a polêmica não pode ser resolvida pela força dos argumentos, ela 
põe-nos, ao menos, diante da questão. Assim, se partimos da observação de 
que o ato de interpretação tem por objeto não meramente um texto, mas o 
sentido que ele expressa e que é determinado por outro ato interpretativo - o 
arbitrário do legislador competente ou o arbitrário social - a posição de Justi- 
niano, citada anteriormente, adquire, então, seu significado. Quando se diz que 
interpretar é compreender outra interpretação (a fixada na norma), afirma-se a 
existência de dois atos doadores de sentido: um que se positiva na norma e 
outro que procura identificá-lo. Ora, para que possa haver uma interpretação 
verdadeira, é preciso que ao menos um ato doador de sentido prevaleça 
(pressuposto dogmático). Como reconhecê-lo e fundá-lo? Estamos, de novo, 
diante do desafio kelseniano. 

5.1.4 Interpretação e tradução: uma analogia 
esdarecedora 

Para enfrentá-lo, faz-se mister investigar as razões pelas quais tanto a 
corrente objetivista quanto a subjetivista manifestam sua notória insuficiência. 
Para apontá-las, propomos que se proceda a uma analogia com seme- 



lhante problema que ocorre na teoria da tradução. Também aqui nos vemos às 
voltas com o critério da boa ou correta tradução. A analogia justifica-se: 
afinal, quem traduz interpreta e, como diz o ditado italiano, "traduttore, tra- 
ditore". 

Reportando-nos a um pequeno ensaio de Flusser (1969:16-22), admi¬ 
tamos que traduzir é transpor o texto de uma para outra língua. Referimo-nos 
a duas línguas naturais, como o português, o inglês, mas podemos ampliar o 
conceito. Toda vez que um cientista explica para o público não especializado 
uma teoria - obra de divulgação científica -, realiza também uma tradução, isto 
é, transpõe uma língua técnica numa língua natural. Que as traduções são 
possíveis atesta o fato de que elas ocorrem. Qual, porém, seu fundamento 
teórico? 

Uma primeira resposta, que atende a uma tradição antiga e bastante 
intuitiva, é de que traduzir significa buscar, nas duas línguas, o mesmo objeto 
nelas representado. Por exemplo, se não sabemos o que quer dizer a sentença 
em inglês "chis is a table", procuramos a coisa (res) por ela designada e, 
depois, vamos ao português, para achar a sentença que, de forma equivalente, 
designa o mesmo objeto: "isso é uma mesa". A coisa (res) é o funda-mento da 
correta tradução. A observação de como se traduz revela o critério da boa 
tradução. Em razão desse critério (a coisa, res), chamemos essa teoria de 
realista. 

No entanto, embora clara e intuitiva, a teoria não pode ser fundada. 
Em primeiro lugar, porque não é deste modo que ocorre a tradução. O pro¬ 
cesso percorrido não é da sentença na língua A para a res e depois para a 
sentença na língua B. Na verdade, só chegamos à identificação do objeto de¬ 
pois que a sentença foi traduzida. Senão vejamos. 

Que se nos permita um exemplo real e pessoal. Estava há uns meses 
na Alemanha, sem dominar ainda o idioma. Um estudante aproximou-se e, 
para ser simpático, tentou uma conversa. Olhando para um quadro a sua 
frente, fez algum comentário a respeito. Na sentença pronunciada, aparecia 
uma palavra que, aparentemente, não fazia sentido: "es ist schief, dizia ele. O 
vocábulo soava de tal forma que fazia entender que se mencionava um navio 
(isto é um "navio"). Contudo, o quadro era um mapa geográfico e nem 
mesmo as linhas traçadas tinham qualquer semelhança com navio. A conversa 
não pôde prosseguir. Voltei-me, então, para um colega que, estudante de 
francês, explicou o equívoco. A palavra, mal escutada por um ouvido ainda 
não acostumado, era "schief e não "Schiff. Esta úlrima quer dizer "navio", 
mas que significava a outra? "Schief significa "torto", explicou ele. Foi como 
se uma clarão desobstruísse as sombras: "O quadro está torto7 Que lição ti¬ 
ramos daí? Observamos que, para que o objeto pudesse ser identificado, pri¬ 
meiro foi necessária a tradução (schief = torto). Por mais que o primeiro es¬ 
tudante se esforçasse em apontar o fato de o quadro estar torto, isso só foi 



percebido quando a tradução foi feita! Foi a tradução que conferiu sentido ao 
objeto e não o contrário. 

Ora, não só a prática desmente a teoria realista, como ademais, ela 
funda-se num pressuposto indemonstrável: que as coisas têm uma estrutura 
própria, são como são, independentemente da língua; elas possuiriam uma 
unidade de significação intrínseca chamada essência, e a língua nada mais se¬ 
ria do que uma representação, mais ou menos perfeita, dessa unidade. Assim, 
a possibilidade da tradução (e seu critério) repousaria numa característica do 
próprio objeto. O pressuposto metafísico não explicado é o de que (a) o 
mundo real é este conjunto de objetos enquanto coisas singulares, concretas e 
captáveis sensivelmente, e de que, (b) quando atribuímos palavras às coisas, aos 
objetos do mundo real, seguimos certas delimitações predeterminadas nos 
próprios objetos. O critério da boa tradução seria, nesses termos, a adequação 
da língua ao mundo real. 

Ocorre aqui uma ilusão criada pelas línguas naturais, qual seja, a de 
que a expressão mundo real designa algo, ilusão esta possibilitada por sen¬ 
tenças como "o mundo é belo", "a mesa tem quatro pernas" como equivalen¬ 
tes. Ora, a experiência do aprendizado de uma língua, pelas crianças, mostra 
que este pressuposto é infundado. Uma criança conquista "o mundo", isto é, 
aprende a ajeitar-se em sua situação e a lidar com ela à medida que aprende 
nomes e predicadores, com os quais ela começa a reconhecer os objetos. 
Assim, com o predicador "au-au" ela desperta para o mundo dos cães e os saúda 
cada vez que os vê. Depois aprende a distinguir entre "au-au" e "miau" e os 
organiza como "bichos". Aos poucos, vai surgindo uma articulação entre as 
palavras (gêneros e espécies) que assume a forma de um sistema. Essa ar¬ 
ticulação é, porém, diferente de situação para situação. A diferença entre rio, 
riacho, córrego, rego ou entre jovem, velho, quente, frio pressupõe íronteiras 
que não são dadas previamente, mas dependem da articulação lingüística (o 
que é um velho para a criança não será necessariamente o mesmo para um 
adulto). A participação do arbítrio humano é, pois, o que torna difícil a tra¬ 
dução e a interpretação. A realidade, o mundo real, não é um dado, mas uma 
articulação lingüística mais ou menos uniforme num contexto existencial. 

Um exemplo relatado por Flusser mostra-nos isso. Há um povo primi¬ 
tivo em cuja língua a sentença "a mulher é uma batata" é possível e articula o 
mundo real. Tanto que os homens de suas tribos vigiam, à noite, suas bata-tas 
para que elas não venham a prostituir-se com os homens das aldeias vizinhas! 
E claro que poderíamos dizer, preconceituosamente, que aquele povo primitivo 
estaria fabulando, não vendo as coisas como elas são. Trata-se, porém, de um 
preconceito cultural que rejeitaríamos se um estrangeiro nos dissesse que o 
chamado "jeitinho" brasileiro não existe, pois tudo não passa de "suborno". 

Em face dessas objeções, poderíamos imaginar uma segunda teoria para a 
tradução. Assim, para que passemos da sentença "chis is a table" para 



"isto é uma mesa", seria preciso recorrer ao que pensa um inglês quando a 
pronuncia, identificar o mesmo pensamento em português e então realizar a 
tradução. A prática do ato de traduzir procederia assim: palavra -* pensa¬ 
mento — palavra. Entre a "coisa" e a palavra introduz-se um intermediário que 
garante o critério da boa tradução: o pensamento. Chamemos essa teoria de 
idealista. 

Também essa, porém, não pode ser fundada. Em primeiro lugar, não 
corresponde à prática da tradução. Tomando o exemplo antes referido da pa¬ 
lavra schief (torto), é de reconhecer que só me foi possível perceber o que o 
estudante estava pensando, depois que a tradução foi feita. Isto é, o procedi¬ 
mento não é: sentença da língua A pensamento - sentença na língua B, mas 
sentença da língua A -* sentença na língua B pensamento. 

Em segundo lugar, a teoria idealista também se funda num pressuposto 
indemonstrável: de que o pensamento é algo distinto da articulação lingüística 
e de que existe uma forma de acesso ao pensamento que não é lingüística. Já 
Aristóteles (1952, 10:170, bl2) denuncia a possibilidade de dissociar aquilo 
que dizemos daquilo que pensamos. A própria mentira, diz ele, o testemunha, 
pois "pensar" uma coisa e "dizer" outra é, na realidade, ocultar a intenção, a 
qual, no fundo, é inseparável da palavra e a razão pela qual se descobre o 
mentiroso. 

A teoria idealista, na verdade, pressupõe que as idéias sejam conteúdos 
da consciência e que as palavras representam idéias (por exemplo, Locke, 
1952). Ora, as palavras, enquanto unidades em que se expressa a consciência, 
refletem certo arbítrio (na junção ou separação de idéias), que nada tem a ver 
com a realidade. Com isso, porém, as palavras acabam-se fundando num 
vazio, e o problema da tradução toma-se inexplicável: nenhuma palavra traduz 
exatamente, como vai mostrar Diderot na "Carta sobre os surdo-mudos". 

Em suma, contra a teoria idealista deve-se afirmar que não existe mé¬ 
todo de verificação do pensamento inarticulado. Ele só se articula pela asser¬ 
ção. Por isso, a tradução é método de verificação do pensamento e não ao 
contrário. 

Verificada a insuficiência dessas duas teorias da tradução, pergunta-se 
agora como isso repercute na fundamentação da hermenêutica. 

Fazendo o paralelo proposto, verificamos que as dificuldades existen¬ 
tes na demonstração das correntes subjetivista e objetivista são semelhantes às 
experimentadas pelas teorias da tradução. Assim, em termos das concepções 
de língua subjacentes, é possível dizer que a teoria da meus ou voluntas 
legislatoris guarda certa analogia com a teoria idealista da tradução. Cabem- 
lhe, então, objeções semelhantes. Em primeiro lugar, a prática da interpretação 
não percorre o caminho proposto. Não se vai primeiro à meus legislatoris 



para depois atingir o sentido da norma, posto que, na verdade, primeiro se al¬ 
cança o sentido da norma (interpreta-se) e só depois é que se descobre a in¬ 
tenção do legislador. Em segundo lugar, a corrente subjetivista recorre ao 
mesmo pressuposto indemonstrável da teoria idealista, supondo que a intenção 
do legislador (meus ou voluntas) é algo distinto da articulação lingüístico- 
normativa e que existiria uma forma de acesso a seu pensamento normativo 
que não seja por meio de seu discurso normativo. Ora, para reconhecer esse 
pensamento (como intenção) inarticulado lingüisticamente, teríamos de buscar 
uma vontade capaz de comunicar-se de forma não lingüística. Como isso é 
impossível, recorre-se aos debates preliminares, aos testemunhos pré-nor¬ 
mativos, os quais, porém, também têm de ser interpretados! Se as palavras do 
legislador, unidades em que se expressa a consciência, representassem idéias, 
elas se fundariam num vazio, refletindo certo arbítrio, o que torna o critério da 
interpretação verdadeira inexplicável. 

Algo semelhante pode-se dizer da corrente objetivista. Em primeiro 
lugar, a prática da interpretação desmente-a. Pois não se vai primeiro à própria 
realidade, aos fatores objetivos reais e atuais, para depois atingir o senti-do 
prescritivo das palavras da norma, pois antes se alcança o sentido normativo 
desta (interpreta-se) e só depois se verificam os (normativamente) relevantes 
fatores reais. Ou seja, só reconhecemos o sentido normativo dos fatos que, por 
hipótese, determinariam a voluntas legis, depois que fizemos a norma (já 
interpretada) incidir sobre a realidade. Não é a relação de parentesco - real - 
que dá sentido ao uso da palavra parente na lei, mas é este uso legal que 
confere o sentido (normativo) ao parentesco. Em segundo lugar, existe nessa 
teoria o mesmo pressuposto indemonstrável que encontramos na teoria realista 
da tradução. Supõe-se que a realidade tem uma estrutura própria, unidades de 
significação que são a sua essência, sendo a linguagem normativa uma 
representação delas. Supõe-se, pois, que a realidade contém uma essência que 
tem um sentido normativo independente do próprio discurso normativo. E 
como se disséssemos, no exemplo da mencionada tribo, que a norma "os 
homens devem vigiar sua batatas" repousasse seu sentido no comportamento 
efetivo dos machos, o que, em última análise, teria por fundamento o fato de 
que "a mulher é uma batata"! 

Apontada, pois, a insuficiência das duas correntes, como sair do im¬ 
passe? 


5.1.5 Interpretação jurídica e poder de 
violência simbólica 


Insistamos mais um pouco na questão da tradução. Sabemos que, não obstante as 
dificuldades de fundamentação, as traduções ocorrem. Admita- 



mos que uma língua é um sistema de símbolos (palavras) e relações conforme 
regras (ver item 5.1.1). E um conjunto formado por um repertório (os símbolos) 
e uma estrutura (as regras de relacionamento). Ora, quando em duas línguas o 
repertório coincide, costumamos dizer que é possível uma tradução fiel - "chis is 
a triangle", "isto é um triângulo". Quando é aproximada-mente semelhante, 
dizemos que a tradução é livre - "eu sinto saudades de você", "I miss you". Para 
isso recorremos aos dicionários. Ora, como são elaborados os dicionários? 
Como já vimos, ao indexar uma palavra, eles costumam mencionar os diversos 
usos possíveis dentro de uma língua, conforme suas regras de uso. Deveríamos, 
pois, recorrer à comparação das estruturas. 

Em princípio, as estruturas contêm regras básicas e secundárias. Básicas 
são aquelas sem as quais qualquer sentença numa língua carece de senti-do. Por 
exemplo, em português: "eu meu ontem" fere uma regra que me impede a 
formulação de uma sentença sem verbo (expresso ou subentendido). 
Secundárias são as que, se violadas, não chegam a produzir um sem-sentido, 
embora possam criar obscuridades, mal-entendidos. Por exemplo: "eleito o 
presidente e o vice-presidente, se sua posse não ocorrer em 10 dias, o cargo será 
declarado vago": o "pronome" possessivo, empregado de uma forma es- 
tilisticamente imprópria, cria uma perplexidade (basta a posse de um deles?), 
mas não um sem-sentido. 

Posto isso, admitamos três hipóteses: (a) se as regras básicas de ambas 
as línguas coincidem, é possível traduzi-las uma para a outra; (b) se a coinci¬ 
dência é apenas parcial, ocorre uma transferência que exige adaptação; (c) se 
não coincidem, elas são incomunicáveis. Neste terceiro caso, porém, é possível 
uma transferência indireta. Recorre-se a uma terceira língua que possa funcionar 
como uma ponte entre as outras. Seu requisito: ela conterá, entre suas regras 
secundárias, as regras básicas das outras. Exemplo do primeiro caso (a) : a 
tradução de um teorema geométrico num teorema algébrico; do segundo (b), a 
transferência de um poema em inglês para o português; do terceiro (c), a 
transferência indireta de uma música (língua musical) para o português 
cotidiano, o que pode ocorrer por intennédio da linguagem do crítico de arte. 

O problema da boa tradução ocorre sobretudo nos casos (b) e (c). Em 
primeiro lugar, estamos afirmando que a prática da tradução exige a compa¬ 
ração das estruturas. Realizada esta, procede-se à adaptação ou à recriação do 
sentido por meio de uma língua intermediária. A idéia da transferência nos faz 
ver que a tradução se realiza por meio de uma terceira língua que toma as duas 
anteriores como seu objeto. A relação metalíngua língua-objeto, porém, não é 
definitiva. Depende do ângulo. Por exemplo: Kelsen escreveu sobre a ciência do 
direito: porém, para explicá-lo constrói-se uma interpretação didática: esta 
funciona como terceira língua que permite ao aluno fazer a passagem do texto 
de Kelsen para a língua da ciência dogmática. As 



vezes, porém, o aluno entende a explicação a parrir da língua dogmática que ele 
já conhece; assim, para ele, a terceira língua não é a explicação didática, mas a 
língua da ciência dogmática; é dela que ele faz a passagem entre a explicação e 
o texto de Kelsen. Isso significa que a posição hierárquica de meta-língua e 
língua-objeto depende de um fator importante para o esclarecimento de como se 
funda a boa tradução. Qual é ele? 

5.1.5.1 NOÇÃO DE USO COMPETENTE DA LÍNGUA 

A resposta remete-nos a uma questão pragmática: trata-se de uma 
questão de enfoque. O critério da boa tradução repousa no enfoque do tradutor, 
ou, mais precisamente, na aceitação do enfoque do tradutor. Aceitar o enfoque 
do tradutor significa abrir-lhe um crédito de confiança. Ou seja, as fronteiras, de 
que falamos (item 5.1.4) na articulação bngüística e que nos permitem distinguir 
entre rio, riacho, ribeirão etc., são preenchidas de modo diferente de língua para 
língua, conforme suas respectivas regras de uso. Contudo, a transferência de 
uma sentença na língua A para a língua B depende do enfoque do tradutor, para 
quem se abre um crédito de confiança. Que significa isso? 

Se uma pessoa não tem certeza se a sentença que melhor traduz "as suas 
idéias ultrapassam nossa época" é "his ideas are ahead of our time", certamente 
se dirigiria a alguém que conhecesse bem o inglês. Trata-se de uma confiança na 
competência. O exemplo, porém, excessivamente voltado para a relação 
psicológica, não explica bem o que significa a confiança na competência e, pois, 
no enfoque do tradutor. A noção de uso competente da língua é mais ampla. Para 
esclarecê-la teoricamente, façamos breve alusão à distinção proposta por 
Habermas (1971:101), entre proposição e enunciado (Satz/Ausserung). A 
primeira é uma unidade bngüística, constituída de expressões lingüísticas. O 
segundo é uma proposição situada, uma unidade do discurso ou fala. Quem fala 
usa proposições. Essas proposições dependem, na situação, de fatores psíquicos, 
sociológicos, políticos etc. Todavia, numa comunidade bngüística, existem 
condições, estruturas gerais de possíveis situações discursivas, que sempre 
aparecem toda vez que alguém fala. Essas estruturas gerais é que constituem a 
competência. 

Vejamos um exemplo jurídico de interpretação, a norma "matar alguém 
por motivo fútil, pena x". A jurisprudência considera que matar alguém pela 
posse de maconha enquadra-se na idéia de "motivo fútil". Entretanto, também 
aceita que matar alguém sem nenhum motivo também é "motivo fútil". Como 
explicar essa diferença? Distingamos entre relações sintagmáticas e associativas 
(cf. Saussure, 1916). As primeiras são as que se estabelecem entre os símbolos - 
palavras in praesentia, isto é, entre as palavras presentes na proposição 
prescritiva (matar -* alguém -+ por -* motivo -* futil). As se- 



gundas estabelecem-se in ausentia, isto é, conjugam símbolos que não apare¬ 
cem no enunciado. Isso se percebe quando notamos que, na leitura do texto, 
podemos atribuir carga valorativa diferente a seus tennos. Assim, se, ao enun¬ 
ciar, acentuamos a palavra fútil (matar por motivo fútil), ou se acentuamos a 
palavra motivo (matar por motivo fútil), obtemos resultados diferentes. No 
primeiro caso, a carga sobre a futilidade conecta esse símbolo com outros, não 
presentes, que me podem levar até a pensar na ", ausência de motivo" como um 
caso de futilidade. No segundo, a carga sobre motivo induz-me a conectar 
certos atos - portar maconha - como razão para punição. As conexões 
sintagmáticas são lineares, ocorrem uma após a outra. Já as associativas 
permitem a simultaneidade e, após, construções hierarquizadas. 

Quando falamos, enunciamos proposições. Quando enunciamos, nos 
comunicamos. A comunicação aparece, inicialmente, como uma organização 
horizontal das relações entre quem fala e quem ouve, entre emissor e receptor. 
Postamo-nos um perante o outro (cf. Pross, 1980). A horizontabilidade da 
comunicação faz com que os símbolos se conectem em relações sintagmáticas 
uns após os outros. O que se conecta (in praesentia) segue e antecede um 
outro. Simultaneamente, porém, a linearidade horizontal cinde o espaço em 
alto/baixo, no que está em cima e no que está embaixo. A designação com 
símbolos significa que, ao comunicar-se, o homem sai de sua posição horizontal 
e verticaliza-se. Ponto torna-se perpendicular, refere-se a um objeto, algo que 
resiste e para o qual se aponta. A verticalidade permite-nos valorar os símbolos 
conforme sua posição hierárquica. Ao mesmo tempo, porém, confere aos 
espaços horizontais uma interioridade e uma exterioridade, conforme a díade 
dentro/fora. Por assim dizer, "o andar erecto, conquistado a partir da posição 
horizontal do recém-nascido por meio do movimento e atuação gradualmente 
coordenados, cria para o homem o horizonte" (Pross). A vivência da altura faz- 
nos perceber a interioridade e os limites. 

Podemos dizer, destarte, que a organização simbólica da fala vê-se 
ordenada conforme critério de alto/baixo - hierarquia - e de dentro/fora - 
participação. Com isso, a fala como relação sintagmática valoriza o que está 
presente em detrimento do que está excluído. Como relação associativa, po¬ 
rém, conecta, em simultaneidade, o presente e o ausente em relação hierár¬ 
quica. Assim, o que está no alto e dentro é valorado positivamente. O que está 
embaixo e fora, o é negativamente. Ou seja, a orientação alto/baixo, em face 
da necessária horizontalidade da comunicação, fica convertida na categoria 
horizontal do dentro/fora que, na verdade, significa dentro por alto e fora por 
baixo. 

Veja, numa analogia, o que acontece num campeonato mundial de 
futebol. O campo de jogo é o espaço horizontal da comunicação. Todos estão 
uns frente aos outros. A horizontalidade do enfrentamento, porém, cinde o 
espaço em alto e baixo. Assim, uma equipe é ou será superior, e outra, infe- 



rior. A verticalidade, porém, projetada sobre a horizontalidade, converte o 
alto/baixo no dentro/fora: o importante não é ganhar, mas participar, estar 
presente. Assim, as equipes que participam do campeonato são qualificadas 
como superiores às que ficaram de fora. 

A relação entre hierarquia e participação não é, porém, necessaria¬ 
mente congruente. Nem sempre o fora e o baixo se conjugam. O espaço, da 
comunicação, é então cortado diagonalmente por uma terceira díade organi¬ 
zadora, que lhe confere a forma cheia: claro/escuro. Os símbolos na fala se 
iluminam e se obscurecem. A luz releva e esconde. O foco lançado dá o enfo¬ 
que. Veja, na comunicação de massa, a importância da tela da W. Aquilo sobre 
o que a câmara se projeta ganha relevância na tela. O que nela aparece é o que 
está dentro e toma-se superior. Daí a ansiedade que notamos nas pessoas 
quando percebem que estão sendo focalizadas pela câmera e tudo fazem para 
aparecer. 

As estruturas formais de participação, hierarquização e relevância or¬ 
ganizam a fala e marcam a competência horizontalmente, verticalmente e dia¬ 
gonalmente. Nessa ordem, o momento da relevância é fundamental, pois é 
responsável pela codificação dos valores dos símbolos em conexão. O enfoque 
conforme o uso competente depende da relevância. Nela se localiza o 
elemento ideológico da comunicação, desde que a ideologia seja entendida 
como uma valoração dos valores, mas uma valoração última e universalizante 
que não admite outra (ver item 4.1.3). Como não existe, porém, um sistema 
ideológico comum de valores para o mundo, tão pouco existe um enfoque 
universal ou um acordo sobre a tradução dos símbolos. Como se forma, então, 
a estrutura do uso competente que goza de confiança? 

A uniformização do sentido tem a ver com um fator normativo de poder, 
o poder de violência simbólica (cf. Bourdieu e Passeron, 1970:18). Trata-se do 
poder capaz de impor significações como legítimas, dissimulando as relações 
de força que estão no fundamento da própria força. Não nos enganemos 
quanto ao sentido desse poder. Não se trata de coação, pois, pelo poder de 
violência simbólica, o emissor não co-age, isto é, não se substitui ao outro. 
Quem age é o receptor. Poder aqui é controle. Para que haja controle é preciso 
que o receptor conserve suas possibilidades de ação, mas aja conforme o 
sentido, isto é, o esquema de ação do emissor. Por isso, ao controlar, o emissor 
não elimina as alternativas de ação do receptor, mas as neutraliza. Controlar é 
neutralizar, fazer com que, embora conservadas como possíveis, certas 
alternativas não contem, não sejam levadas em consideração. 

Entende-se, assim, como se formam as estruturas do uso competente, o 
qual privilegia um enfoque: o arbitrário socialmente prevalecente. A busca do 
sentido correto que leva à tradução fiel, quer por transferência direta, quer por 
indireta, pressupõe uma variedade e diversidade que têm de ser controladas. A 
possibilidade de ambas repousa no próprio contínuo da comu- 



nicação. Já a passagem do tempo altera os sentidos. O que significa hoje deixa 
de significar amanhã. Ora, é preciso generalizar ou uniformizar o sentido, 
apesar de o tempo particularizá-lo e diversificá-lo. Como? Se a comunicação 
flui do emissor para o receptor temporalmente localizados, neutralizem-se os 
comunicadores. Isso se obtém pela criação de hierarquias, sistemas hierárquicos 
que disciplinam a combinatória dos símbolos conforme gêneros e espécies de 
compatibilidade e incompatibilidade, ou seja, conforme uma sintaxe. A sintaxe 
gramatical - que impede, por exemplo, de combinar um substantivo com 
advérbio: "a casa é confortavelmente" - tem a ver com a díade alto/baixo. A 
neutralização dos comunicadores decorre do uso competente da estrutura 
sistemática (sintática) da língua, parecendo que o sentido corre-to independe 
de quem usa os símbolos. No fundo se estabelece, porém, uma relação de 
poder: o poder-autoridade. O enfoque conforme as regras sintáticas confere, a 
"qualquer" comunicador que as use, autoridade, que é poder de violência 
simbólica capaz de generalizar os sentidos, não obstante a passagem do tempo: 
"seja qual for o símbolo, um advérbio não modifica um substantivo", não 
importa quem fale, quem ouça, em algum tempo ou lugar. 

A variedade e diversidade dos sentidos decorre também da multiplici¬ 
dade de pontos de vista dos atores sociais: várias opiniões, vários sentidos. É, 
pois, preciso produzir consenso. Aqui aparece a díade dentro/fora e o valor 
participação. A organização dos símbolos apóia-se, nesse caso, num processo 
de neutralização dos outros agentes, os terceiros, sociais que são, assim, uni¬ 
formizados e, como tais, tomados como ponto de referência. A uniformização de 
sentidos pela neutralização das opiniões dos outros é obtida por regras 
pragmáticas de controle social e isso requer, de novo, uma forma de poder de 
violência simbólica: o poder-liderança. Liderança quer dizer uma forma bem- 
sucedida de supor consenso: para qualquer símbolo, quem quer que conheça a 
índole da língua, sabe que na comunidade bngüística portuguesa o certo é: o 
leite é branco; não dizemos: o leite é verde. 

Por fim, a variedade e diversidade de sentidos decorre também da 
multiplicidade dos símbolos e sua conseqüente vaguidade e ambigüidade. Faz 
mister neutralizar o próprio símbolo, conferindo denotação e conotação 
razoavelmente precisas a seus conteúdos. A uniformização, nesse caso, requer 
também uma forma de poder de violência simbólica: o poder-reputação, 
enquanto controle do próprio repertório simbólico. Não obstante a vaguidade e 
ambigüidade, é certo que tal palavra deve significar rigorosamente ou mais 
adequadamente tal coisa, pois assim o atestam os melhores dicionários da 
língua... 

Em conclusão, a prática da tradução passa pela comparação das es¬ 
truturas, com base na qual se procede à adaptação ou à recriação do sentido. O 
critério da boa tradução repousa no enfoque do tradutor à cuja competência 
(reputação, somada à autoridade e liderança) se abre um crédito de con- 



fiança. Essa competência tem suas raízes em estruturas gerais da comunicação, 
conforme as quais os símbolos se organizam em termos de hierarquia 
(alto/baixo), participação (dentro/fora), relevância (claro/escuro). Não há, 
porém, um enfoque universal. O que chamamos, então, de uso competente 
depende de uma relação ideológica de poder, o poder de violência simbólica 
que se manifesta como autoridade, liderança e reputação. Por aí passa a for¬ 
mação do uso competente enquanto manifestação de um arbitrário social. 

Posto isso, como repercute tudo isso para uma fundamentação teórica da 
hermenêutica jurídica? 

5.1.5.2 LÍNGUA HERMENÊUTICA E LEGISLADOR RACIONAL 

Partamos de um exemplo. 

Detennina o art. 62 da Constituição Federal de 1988: "Em caso de re¬ 
levância e urgência, o Presidente da República poderá adotar medidas provi¬ 
sórias, com força de lei, devendo submetê-las de imediato ao Congresso Na¬ 
cional." 

Essa norma confere ao Presidente uma competência (norma de com¬ 
petência: "poderá") que deve ser exercida sob determinadas condições de fato: 
caso de relevância e urgência. Surge aqui, diante da possibilidade de um ato de 
expedição de medida provisória, a questão de saber se houve relevância e 
urgência. A relevância depende de um juízo de valor. Contudo, a urgência 
depende de um juízo de realidade. Trata-se da constatação de um conjunto de 
condições que mostram que uma decisão deveria ser tomada imediatamente, sob 
pena de perda de oportunidade. 

Aparentemente, no processo interpretativo temos, de um lado, a pres¬ 
crição constitucional, de outro, a realidade (o ato presidencial). O texto nor¬ 
mativo constitui, obviamente, uma língua, que deve ser interpretada. E a "rea¬ 
lidade"? Consoante o que dissemos, ao refutar a teoria da tradução, a realidade 
nada mais é do que um sistema articulado de símbolos num contexto existencial 
(ver item 5.1.4). Ora, essa realidade-língua (LR), para o jurista, aparece como 
que de fato acontece: é fato que ocorreu urgência, c fato que foi expedida uma 
medida provisória pelo Presidente da República. Que significa fato? 

E preciso distinguir entre fato e evento. A travessia do Rubicão por César 
é um evento. Todavia, "César atravessou o Rubicão" é um fato. Quando, pois, 
dizemos que "é um fato que César atravessou o Rubicão", conferimos realidade 
ao evento. "Fato" não é, pois, algo concreto, sensível, mas um ele-mento 
lingüístico capaz de organizar uma situação existencial como realidade. A 
possibilidade de usar o elemento "é fato que" depende, porém, de re- 



gras estruturais. Pode ser usado para o passado e o presente, mas não para o 
futuro ("é fato que amanhã vai chover"). As vezes, essas regras estruturais dei¬ 
xam margem à imprecisão. Por exemplo: em "no Ano Novo vi o Sr. J. bater em 
sua mulher" e "o Sr. J. bate nela todos os dias", embora a situação existencial 
seja semelhante, não podemos, sem mais, estabelecer sua comutabilidade: "é 
fato que vi o Sr. J. bater em sua mulher no Ano Novo" como equivalente a "é 
fato que o Sr. J. bate nela todos os dias". Assim, o elemento "é fato que", para 
ser usado, depende de uma disciplina de uso. Quando pode ser usado? Sempre 
que a asserção for verdadeira. E quando é verdadeira? Sempre que, num 
universo bngüístico, o uso competente o permitir, isto é, sempre que qualquer 
um que conheça a língua, com os mesmos instrumentos, seja levado a usar a 
língua de detenninado modo. A realidade, portanto - "é fato que o Sr. J. bate em 
sua mulher" -, é função da verdade, isto é, do uso competente da língua. 

Pois bem, quando interpretamos, analogamente com o que sucede na 
tradução, realizamos a passagem de uma língua, a das prescrições normativas 
(LN), para outra língua, a da realidade (LR). Note que estamos falando da 
interpretação de normas e não de verificação de fatos. Saber se ocorreu 
"urgência" ou "se o Sr. J. bate na mulher" é um problema de verificação, interno 
à língua-realidade (LR). A interpretação hennenêutica de que estamos tratando 
cuida da passagem de (LN) para (LR), portanto, é uma questão interbngüística. 

Posto isto, temos de reconhecer, por tudo o que dissemos sobre as 
normas (ver item 4.2.1), que o discurso normativo é um discurso prescritivo. 
Não nos diz como as coisas são, mas como devem ser. Ou seja, normas não 
expressam que "é fato que o Presidente da República pode baixar medidas 
provisórias", mas que "é permitido, está facultado ao Presidente baixar medi-das 
provisórias". Estamos, pois, diante de duas línguas cujas regras básicas são 
distintas. A estrutura da língua normativa (LN) é dominada pelo conectivo 
dever-ser (é proibido, é obrigatório, é permitido etc.). A estrutura da língua- 
realidade (LR) é dominada pelo conectivo ser (é fato que, é provável que, é 
possível que etc.). A passagem, isto é, a interpretação, exige pois uma espécie de 
transferência indireta, que ocorre graças a uma terceira língua - a língua técnica 
da hermenêutica dogmática (LH) - que, por pressuposto, tem, em sua estrutura, 
suas próprias regras básicas e, como regras secundárias, as regras básicas 
(dever-ser e ser), das outras duas (LN e LR). Qual, porém, a regra básica da 
língua hermenêutica (LH) e como ela se constitui? 

Kelsen pode fornecer-nos uma pista do que estamos procurando. Ao 
distinguir entre norma e proposição jurídica, diz-nos que aquela prescreve 
condutas e esta descreve normas. Assim, a norma "matar alguém, pena x" é 
descrita pela proposição doutrinária "no Direito Brasileiro, matar alguém deve ser 
punido coma pena x". Esse "dever-ser", porém, diz Kelsen (1960), não é 



prescritivo, mas descritivo. Que significa, contudo, um "dever-ser descritivo"? 
Kelsen explica que as proposições doutrinárias não produzem normas, são 
apenas atos de conhecimento, não de vontade. Não obstante, não fica escla¬ 
recido o uso do conectivo deve-ser cuja carga prescritiva é transparente e, 
apesar disso, não se confunde com o ser descritivo. Não se trata, pois, nem de 
língua normativa (LN) nem de língua-realidade (LR). 

Para entender essa peculiaridade da língua hermenêutica (LH), temos 
de fazer referência a um pressuposto importante da hermenêutica, quando 
interpreta: o legislador racional. Trata-se de uma construção dogmática que 
não se confunde com o legislador normativo (o ato juridicamente competente, 
conforme o ordenamento) nem como legislador real (a vontade que de fato 
positiva normas). É uma figura intermédia, que funciona como um terceiro 
metalingüístico, em face da língua normativa (LN) e da língua-realidade (LR). 
A ele a hermenêutica reporta-se, quando fala que "o legislador pretende que 
(...)", "a intenção do legislador é que (...)" ou mesmo "a meus legts nos diz que 
(...)". 

Nino (1980:331) dá-nos, em resumo inteligente, as propriedades que 
caracterizam o legislador racional: 

Em primeiro lugar, trata-se de uma figura singular, isto é, apesar da 
multiplicidade concreta (colegiados, parlamentos, diversos atores num pro¬ 
cesso legislativo), deve-ser pressuposta sua identidade: o legislador. 

Em segundo lugar, é uma figura permanente, isto é, não desaparece 
com a passagem do tempo e com a morte das vontades concretas. 

Em terceiro lugar, é único, isto é, é o mesmo para todas as normas do 
ordenamento, não obstante as diferenças no tempo e no espaço e as diversas 
competências normativas, como se todo o ordenamento obedecesse a uma 
única vontade. 

Em quarto lugar, é consciente, ou seja, conhece todas as normas que 
emana, passadas e presentes, tendo ciência global do ordenamento. 

Em quinto lugar, é finalista, isto é, ao sancionar uma norma, sempre 
tem alguma intenção. 

Em sexto lugar, é omnisciente, pois conhece todos os fatos e condutas, 
nada lhe escapando, sejam eventos passados, sejam presentes ou futuros. 

Em sétimo lugar, c omnipotente, pois suas normas vigem até que ele 
próprio as substitua soberanamente. 

Em oitavo lugar, é justo, /w/s jamais deseja uma injustiça, tudo se re¬ 
sumindo numa questão de compreendê-lo bem. 

Em nono lugar, é coerente, ainda quando, aparentemente, se contra-diz, 
bastando para isso invocar a lex superior, posterior e specialis. 



Em décimo lugar, é onmicompreensivo, pois o ordenamento tudo regula, 
explícita ou implicitamente. 

Em décimo primeiro lugar, é econômico, isto é, nunca é redundante, 
nunca usa palavras supérfluas, e cada norma, ainda que aparentemente esteja a 
regular a mesma facti species, tem na verdade uma função própria e específica. 

Em décimo segundo lugar, é operativo, pois todas as suas normas têm 
aplicabilidade, não havendo normas nem palavras inúteis. 

Em décimo terceiro lugar, épreciso, pois, apesar de se valer de palavras 
da língua natural, vagas e ambíguas, sempre lhes confere um sentido ri¬ 
gorosamente técnico. 

Essas propriedades confirmam, na verdade, os dois princípios da her¬ 
menêutica dogmática: o da inegabilidade dos pontos de partida (deve haver um 
sentido básico) e o da proibição do non liquet (não deve haver conflito sem 
decisão). A figura do legislador racional esclarece o dever-ser descritivo de 
Kelsen como um dever-ser ideal, que não assume nem uma competência 
jurídica nem se confunde com a vontade real. Como regra básica da estrutura 
da língua hermenêutica (LH), o dever-ser ideal permite entender-se a 
construção lingüística da dogmática interpretativa, por meio da qual se faz a 
passagem da norma - LN - para a realidade - LR. E a essa terceira língua que se 
atribui o enfoque privilegiado (competente) que confere sentido à norma, em 
face da realidade. Por meio da língua hermenêutica reconstrói-se o discurso do 
ordenamento, como se o intérprete "fizesse de conta que" suas normas 
constituam um todo harmônico, capaz, então, de ter um sentido na realidade. 

5.1.5.3 INTERPRETAÇÃO E PARÁFRASE 

O uso da língua hermenêutica pressupõe portanto um uso competente. 
A idéia de interpretação verdadeira repousa, pois, nesse pressuposto. A 
questão é, não obstante, como no contexto da língua hermenêutica produzem- 
se interpretações que serão aceitas e outras que serão rachaçadas? Como será 
possível ao hermeneuta realizar a "tradução" de "deve-ser a pena x para aquele 
que matar por motivo fútil" para "é fato que fulano matou alguém por 
divergência na posse de tóxicos 'ou' é fato que fúlano matou alguém 
passionalmente nervoso, mas sem nenhum motivo plausível"? (cf. Camargo, 
1982). 

A divergência e a possibilidade extensiva de enquadrar a briga por tó¬ 
xicos e a ausência de motivos na lei depende da reconstrução da expressão 
"motivo fútil" conforme o dever-ser ideal do legislador racional. 



A relação sintagmática "motivo fútil" sofre uma carga valorativa, como 
fizemos ver anteriormente. Surgem, assim, relações associativas que permitirão 
aos intérpretes conectar a falta de motivo com a torpeza do ato e assim inverter a 
ordem linear sintagmática: em vez de motivo fútil, futilidade imotivada. O 
intérprete, porém, vai dizer que essa inversão, que não precisa tornar-se 
expressa, corresponde à vontade do legislador. Não basta dizê-lo, porém, é 
preciso fazer sua demonstração. Fazer a demonstração significa pôr em ação as 
estruturas do uso competente da língua hermenêutica. Assim, o dever-ser ideal 
se apresentará como um dever-ser sistemático, teleológico e sociologicamente 
efetivo. Afinal, para a dogmática, as normas jurídicas são vi -gentes dentro do 
sistema que integram, são eficazes, pois produzem efeitos na realidade social, e 
são dotadas de império, têm uma força que exerce uma função e um objetivo. 

Ora, a vigência, enquanto tempo de validade, significa que, por pres¬ 
suposto, a norma manifesta uma relação de autoridade que se explica na con¬ 
formação hierárquica do sistema. A eficácia significa, por pressuposto, a pos¬ 
sibilidade de atuação da norma, apesar de eventuais comportamentos 
divergentes. E a imperatividade significa sua impositividade pela funcionali¬ 
dade do sistema em sua totalidade, que vincula. Ora, a vigência aponta para 
uma estrutura conforme a díade alto/baixo e, pois, para uma relação de poder- 
autoridade. A efetividade, conforme a díade dentro/fora, pressupõe uma 
relação de poder-liderança. E a imperatividade, conforme a díade claro/escuro, 
uma relação de poder-reputação. A hermenêutica, assim, para realizar o ato 
interpretativo, guia-se pelos critérios de correção hierárquica, participação 
consensual e relevância funcional. E preciso mostrar que a expressão motivo fútil, 
no sistema do ordenamento, tem respaldo em outras normas e compõe com 
elas um sistema coerente. Que ela atua na realidade conforme um consenso 
óbvio. E que serve às finalidades da justiça. Isso requer técnicas apropriadas, e 
temos aí os chamados métodos hermenêuticos: o método lógico-sistemático, o 
método histórico-sociológico, o método teleológico e axiológico e suas 
variantes combinadas. 

Ao se utilizar de seus métodos, a hermenêutica identifica o sentido da 
norma, dizendo como ele deve-ser (dever-ser ideal). Ao fazê-lo, porém, não 
cria um sinônimo, para o símbolo normativo, mas realiza uma paráfase (cf 
Vernengo, 1971), isto é, uma reformulação de um texto cujo resultado é um 
substituto mais persuasivo, pois exarado em termos mais convenientes. Assim, 
a paráfrase interpretativa não elimina o texto, pondo outro em seu lugar, mas o 
mantém de uma forma mais conveniente, reforça-o, dando-lhe por base de 
referência o dever-ser ideal do legislador racional, para um efetivo controle da 
conotação e da denotação. Ou seja, ao interpretar, a hermenêutica produz um 
acréscimo à função motivadora da língua normativa e realiza um ato de 
violência simbólica. 



Com o chamado método lógico-sistemático neutralizam-se os comuni¬ 
cadores e confere-se à norma o caráter de um "imperativo despsicologizado", 
que tem um sentido universal independentemente do tempo e que, assim, pode 
ser individualizado para o caso concreto. Com o método histórico-sociológico 
neutraliza-se a divergência de opinião e supõe-se consenso, pennitindo-se que a 
norma tenha um sentido geral que pode ser especificado. Com o método 
teleológico e axiológico, neutraliza-se a facti species, que adquire um sentido 
abstrato que pode ser concretizado. 

O pressuposto da vontade do legislador racional exige, porém, que as 
dimensões da autoridade, liderança e reputação sejam congruentes. Por isso é 
uma regra dogmática a exigência de que, ao interpretar, o hermeneuta não se 
cinja a um único método, mas aplique todos. E aí, na congruência máxima, 
temos o critério da boa interpretação. A interpretação não é verdadeira nem por 
fidelidade ao pensamento do legislador nem por fidelidade aos fatores objetivos 
da realidade, mas à medida Sue serve congruentemente a uma relação de poder 
de violência simbólica. E um discurso de poder ou de para-poder. 

Não obstante, que explicaria as divergências hermenêuticas? 

5.1.5.4 INTERPRETAÇÃO VERDADEIRA E INTERPRETAÇÃO 

DNERGENTE: CÓDIGOS FORTES E CÓDIGOS FRACOS 

Para explicar essa questão, façamos uma referência a um trabalho de 
Epstein (1980:19). Simplificadamente e em alusão a Max Weber, podemos 
dizer que em uma relação de poder há três elementos: o agente de dominação, o 
paciente e as organizações estatuídas. Ora, quando um agente emite uma 
norma, esta pode ser captada pelo paciente de diversos modos. A relação não é, 
pois, direta, mas mediada pelas organizações estatuídas que constituem um 
código explícito. Por exemplo, nas organizações burocráticas, as emissões de 
normas obedecem a uma disposição (impessoal) das competências. Ora, esse 
código explícito tem que ser decodificado, para que a norma se cumpra. 
Entendemos por código uma estrutura capaz de ordenar, para um item qualquer, 
dentro de um campo limitado, outro que lhe seja complementar. Os códigos 
tornam comuns as orientações de agentes comunicativos. Por meio do código 
ganha-se relativa liberdade da situação concreta. Todavia, a generalização das 
significações pode fazer com que as situações concretas se percam. Por isso o 
código tem de ser decodificado. Como se dá a decodificação? 

Em geral, as prescrições burocráticas são emitidas por definição 
(Weber) conforme um código dotado de rigor denotativo e conotativo. Trata-se 
de um "código forte" que procura dar um sentido unívoco à prescrição. Por 
exemplo: "as obrigações pecuniárias constituídas antes deste decreto-lei 



e sem cláusulas de correção monetária serão convertidas na data de seu ven¬ 
cimento conforme o índice de deflação x". O código forte confere à prescrição 
um sentido estrito, quando atribui rigor às expressões obrigação pccuniáx i a, 
constituição da obrigação, data da constituição, fator deflacionário etc. O rigor, 
porém, estreita o espaço de manobra do destinatário, pois dele se exige um 
comportamento estrito. Assim, a tendência do receptor é ganhar espaço, 
ampliar sua possibilidade de comportamento. Por isso ele decodifica a pres¬ 
crição conforme um "código fraco", isto é, pouco rigoroso e flexível, discutindo 
se todas as obrigações pecuniárias estão subsumidas na prescrição, se uma 
obrigação apenas delineada provisoriamente, mas sujeita a incidentes futuros, 
já foi constituída etc. 

Pode ocorrer, porém, que o emissor decodifique sua prescrição con¬ 
forme um código fraco, procurando "cercar" o comportamento do receptor de 
todos os lados pela flexibilidade de sentido. Nesse caso, o receptor vai, em 
contraposição, exigir uma decodificação precisa, conforme um código forte, 
pois este é que lhe conferirá espaço de manobra. 

Ora, diante desse esquema, temos de reconhecer que o legislador nor¬ 
mativo trabalha com ambos os códigos. Em face disso, dependendo da situa¬ 
ção existencial e atendendo à exigência de imperatividade global do sistema, 
o intérprete pode variar sua decodificação em nome do legislador racional. A 
paráfrase interpretativa não se resume, portanto, num exercício de decodifi¬ 
cação rigorosa, mas pode variar, conforme as circunstâncias, desde que se re¬ 
force o poder de violência simbólica. Entende-se, assim, que, em certos casos, 
o uso de analogias será proibido (por exemplo, no Direito Penal), mas que, 
não obstante, será tolerado por um artificio hermenêutico que, usando a dis¬ 
tinção difusa entre analogia e interpretação extensiva, dirá que, no caso, está 
ocorrendo a segunda, que não cabe na mencionada proibição (ver item 
5.3.1.1). Por exemplo: será crime de lenocínio manter motéis para casais? 
Estritamente, lenocínio refere-se a casas de prostituição. Estendê-lo a motéis é 
analogia ou interpretação extensiva? 

Assim, a possibilidade, conforme a situação, de usar códigos fortes e 
fracos a serviço do poder de violência simbólica confere à hermenêutica uma 
margem de manobra, que, simultaneamente, explica as divergências inter- 
pretativas, sem, porém, ferir a noção de interpretação verdadeira, enquanto é a 
que efetua o ajustamento congruente entre poder-autoridade, poder-liderança e 
poder-reputação na emissão da norma. 


5.1.6 Função racionalizadora da hermenêutica 

Legendre (1976:154) afirma que, para os juristas, a sociedade não é nem gentil 
nem maldosa, pois a vontade do legislador (racional) não tem, es- 



tritamente, nenhum caráter. Assim, o direito deve permanecer inacessível, 
enquanto instrumento voltado para a manutenção da ordem. Por isso, para o 
jurista, o direito não mente jamais, uma vez que existe, precisamente, com a 
finalidade de obscurecer a verdade social, deixando que se jogue a ficção do 
bom poder. 

Na realidade, prossegue ele, o ensinamento dos juristas revela que, em 
razão da enorme produção normativa da qual eles têm o encargo inter- 
pretativo, tudo se passa como se um único texto (o ordenamento) estivesse em 
expansão contínua. Suas diversas operações técnicas - interpretação sis¬ 
temática, sociológica, teleológica - em nada mais consistem do que em refor¬ 
mular (parafrasticamente) o mesmo objeto (o ordenamento). Contudo, dessa 
forma, abturam-se as eventuais saídas e impede-se o diálogo com a lei. E o 
jurista que faz a lei falar. Todavia, assim, cerceia-se para os sujeitos a palavra 
plena, pois tudo deve passar pela língua hermenêutica, que tudo põe sob o 
controle do jurista. Entra-se, assim, num universo de silêncio, o universo do 
ordenamento, que sabe tudo, que faz as perguntas e dá as respostas. Entretém- 
se, desse modo, o mistério divino do direito, o princípio de uma autoridade 
permanente, fora do tempo, imanente a toda sociedade (ubijus ibi societas; ubi 
societas, ibijus - onde há direito, há sociedade; onde há sociedade, há direito). 

A rudeza dessas observações nos mostra, porém, um aspecto funcional 
importante. Para o homem comum, o direito por vezes aparece como um 
conjunto de símbolos incoerentes, que o torna inseguro, por exemplo, quando 
se vê envolvido numa pendência processual. Confrontado com os direitos do 
outro, estes, embora lhe pareçam ilegítimos, também são afirmados. E claro 
que seria impensável que o direito admitisse oficialmente que se move em 
múltiplas e incoerentes direções. Seu êxito, como força unificadora, de-pende, 
pois, de se dar um significado efetivo à idéia de um governo do direi-to, 
unificado e racional. Para isso trabalha a hermenêutica. Funcionalmente (cf. 
Thurman, 1971:51), a finalidade da teoria dogmática (da interpretação) 
consiste em ser uma caixa de ressonância das esperanças prevalecentes e das 
preocupações dominantes dos que crêem no governo do direito acima do ar¬ 
bítrio dos homens. Daí a constituição desse empíreo razoável do legislador 
racional, em que os ideais contraditórios aparecem como coerentes, em que o 
direito é, simultaneamente, seguro e elástico, justo e compassivo, economica¬ 
mente eficiente e moralmente eqüitativo, digno e solene, mas funcional e 
técnico. 

Resta-nos, agora, após essas alongadas observações zetéticas sobre a 
hermenêutica, mostrar como se organizam e se desenvolvem as técnicas dog¬ 
máticas da interpretação, isto é, como a hermenêutica, enquanto discurso de 
poder de violência simbólica, realiza sua tarefa interpretativa, enquanto uso 
competente de uma língua. 



5.2 MÉTODOS E TIPOS DOGMÁTICOS DE 
INTERPRETAÇÃO 

A doutrina hermenêutica, por ser um discurso do poder de violência 
simbólica, não se constrói como uma teoria descritiva (zetética) que explica 
como é o sentido do direito, mas como uma teoria dogmática que expressa como 
deve-ser (dever-ser ideal) ele interpretado. Os conceitos, as premissas, os 
princípios postulam concepções cripto-normativas (cripto = oculto) e formulam- 
se como orientações sobre os objetivos e os propósitos da interpretação. Dessas 
orientações deduzem-se, então, regras hennenêuticas. 

Conforme mostramos, com base nas três díades de organização dos 
símbolos (alto/baixo, dentro/fora, claro/escuro) e as respectivas relações de 
poder (autoridade, liderança, reputação), constituem-se três critérios básicos, em 
razão dos quais é possível propor, didaticamente, um quadro esquemático dos 
métodos de interpretação. Esses três critérios são a correção ou coerência, o 
consenso e a justiça. A coerência ou a busca do sentido correto exige um 
sistema hierárquico de normas e conteúdos normativos. O consenso ou a busca 
do sentido funcional exige respaldo social. A justiça ou a busca do sentido justo 
exige que se atinjam os objetivos axiológicos do direito. Em função deles, 
podemos falar em métodos lógico-sistemático, sociológico e histórico e 
teleológico-axio lógico. 

Como, além disso, o poder de violência simbólica se exerce por pará¬ 
frases que acrescem a força normativa das relações de autoridade, liderança e 
reputação conforme decodificações consoante um código forte ou um código 
fraco, é possível, didaticamente, distinguir tipos básicos de interpretação: a 
especificadora, a restritiva e a extensiva. 

No conjunto, métodos e tipos constituem a língua hermenêutica em sua 
estrutura. Vejamos por partes cada um deles. 

5.2.1 Métodos hermenêuticos 

Os chamados métodos de interpretação são, na verdade, regras técnicas 
que visam à obtenção de um resultado. Com elas procuram-se orientações para 
os problemas de decidibilidade dos conflitos. Esses problemas são de ordem 
sintática, semântica e pragmática. Embora não possamos circunscrevê-los 
rigorosamente no Direito, vamos tomá-los esquematicamente para a exposição. 

5.2.1.1 INTERPRETAÇÃO GRAMATICAL, LÓGICA E SISTEMÁTICA 

Os problemas sintáticos referem-se a questões de conexão das palavras nas 
sentenças: questões léxicas; à conexão de uma expressão com outras 



expressões dentro de um contexto: questões lógicas; e à conexão das sentenças 
num todo orgânico: questões sistemáticas. 

A orientação para enfrentar os problemas sintáticos constitui o objeto 
dos métodos sistemáticos. 

Quando se enfrenta uma questão léxica, a doutrina costuma falar em 
interpretação gramatical. Parte-se do pressuposto de que a ordem das palavras e 
o modo como elas estão conectadas são importantes para obter-se o correto 
significado da norma. Assim, dúvidas podem surgir, quando a norma conecta 
substantivos e adjetivos ou usa pronomes relativos. Ao valer-se da língua 
natural, o legislador está sujeito a equivocidades que, por não existi-rem nessas 
línguas regras de rigor (como na ciência), produzem perplexidades. Se a norma 
prescreve: "a investigação de um delito que ocorreu num país estrangeiro não 
deve levar-se em consideração pelo juiz brasileiro", o pronome que não deixa 
claro se se reporta a investigação ou a delito. Outro exemplo: "o exame da 
mercadoria, quando indispcnsá ve! para a confecção do produto, deverá ocorrer à 
vista do fornecedor"; como o adjetivo indispensável não flexiona, pode-se ficar 
na dúvida sobre se a condição da indispensabilidade refere-se a exame ou a 
mercadoria. 

É óbvio que as exigências gramaticais da língua, por si, não resolvem 
essas dúvidas. A análise das conexões léxicas, por uma interpretação dita 
gramatical, não se reduz, pois, a meras regras da concordância, mas exige regras 
de decidibilidade. Por exemplo, se a norma em tela é cláusula de um contrato, 
aparecem regras como a que recomenda que se veja antes a intenção dos 
contraentes e não a letra da prescrição, que se observe a própria conduta dos 
contraentes, ou seja, o modo como estavam executando o pactuado, que, na 
dúvida, interprete-se em favor de quem se obriga e não de quem obriga o outro 
etc. No fúndo, pois, a chamada interpretação gramatical tem na análise léxica 
apenas um instrumento para mostrar e demonstrar o problema, não para resolvê- 
lo. A letra da norma, assim, é apenas o ponto de partida da atividade 
hermenêutica. Como interpretar juridicamente é produzir uma paráfrase, a 
interpretação gramatical obriga o jurista a tomar consciência da letra da lei e 
estar atento às equivocidades proporcionadas pelo uso das línguas naturais e 
suas imperfeitas regras de conexão léxica. 

Quando enfrentamos problemas lógicos, a doutrina costuma falar em 
interpretação lógica. O que se disse para a interpretação gramatical pode ser 
repetido nesse caso. Trata-se de um instrumento técnico, inicialmente a ser-viço 
da identificação de inconsistências. Parte-se do pressuposto de que a conexão de 
uma expressão normativa com as demais do contexto é importante para a 
obtenção do significado correto. Não obstante as exigências de compatibilidade 
lógica, ocorrem, no entanto, inconsistências quando, às vezes, num mesmo 
diploma legal, usa-se o mesmo tenno em normas distintas com conseqüências 
diferentes. Fere-se o princípio lógico da identidade. Assim, por 



exemplo, a Constituição Federal de 1988, em seu art. 155, § 32 , detennina que, à 
exceção dos impostos tratados no inciso II do caput do artigo e no art. 153, I e 
II, nenhum outro tributo poderia incidir sobre operações de energia elétrica, 
serviços de telecomunicações, derivados de petróleo, combustíveis e minerais do 
país. Em outros artigos (por exemplo, 146, III, a, 150, I), o ter-mo tributo é 
usado num sentido amplo, de gênero, que abarca várias espécies, inclusive as 
contribuições sociais. O Supremo Tribunal Federal, contudo, entendeu que as 
contribuições sociais não estavam subsumidas à expressão nenhum outro tributo 
do mencionado art. 155, § 32 . 

Ora, o princípio lógico da identidade (A = A) permite ao jurista mostrar a 
questão, mas não resolvê-la. As regras da interpretação lógica, recomendações 
para criar as condições de decidibilidade, são assim fórmulas quase-lógicas 
como "o legislador nunca é redundante", "se duas expressões estão usadas em 
sentidos diversos, é porque uma deve disciplinar a generalidade, outra abre uma 
exceção", ou "deve-se ater aos diferentes contextos em que a expressão ocorre e 
classificá-los conforme a sua especificidade" etc. Se tentássemos um quadro 
esquemático, poderíamos dizer que as incompatibilidades lógicas são evitadas 
conforme três procedimentos retóricos: a atitude formal, a atitude prática e a 
atitude diplomática. A primeira procura as condições de decidibilidade pelo 
estabelecimento de recomendações gerais prévias à ocorrência de conflitos, 
como o são o princípio da prevalência do especial sobre o geral, o princípio de 
que a lei não tem expressões supérfluas, o princípio de que, se o legislador não 
distingue, não cabe ao intérprete distinguir etc. A atitude prática corresponde a 
recomendações que emergem das situações conflitivas, por sua consideração 
material, como o procedimento das classificações e reclassificações, definições e 
redefinições que ora separam os tennos na forma de oposições simétricas (ou é 
um conteúdo de direito público ou é de direito privado) ou de conjugação (caso 
em que os conteúdos são aproximados na forma de gêneros e espécies ou 
espécies de um gênero superior) etc. A atitude diplomática, por fim, exige certa 
inventividade do intérprete, como é a proposta de ficções: se a verificação de 
uma condição foi impedida, contra a boa-fé, por aquele a quem prejudica, deve- 
se tê-la por verificada; se, nos mesmos termos, foi provocada por aquele a quem 
aprovei-ta, deve-se tê-la por não verificada. 

Por fim, quando se enfrentam as questões de compatibilidade num todo 
estrutural, falemos em interpretação sistemática (stricto sensu). A pressuposição 
hermenêutica é a da unidade do sistema jurídico do ordenamento. Há aqui um 
paralelo entre a teoria das fontes e a teoria da interpretação. 
Correspondentemente à organização hierárquica das fontes, emergem reco¬ 
mendações sobre a subordinação e a conexão das normas do ordenamento num 
todo que culmina (e principia) pela primeira norma-origem do sistema, a 
Constituição. Para a identificação dessa relação, são nucleares as noções 



discutidas de validade, vigência, eficácia e vigor ou força (ver item 4.3.2). A 
primeira e mais importante recomendação, nesse caso, é de que, em tese, 
qualquer preceito isolado deve ser interpretado em harmonia com os princípios 
gerais do sistema, para que se preserve a coerência do todo. Portanto, nunca 
devemos isolar o preceito nem em seu contexto (a lei em tela, o código: penal, 
civil etc.) e muito menos em sua concatenação imediata (nunca leia só um 
artigo, leia também os parágrafos e os demais artigos). De modo geral, por 
exemplo, a questão de saber se uma lei pode, sem limitações, criar restrições à 
atividade comercial e industrial de empresas estrangeiras, leva o intérprete a 
buscar, no todo (sistemático) do ordenamento, uma noção padrão de empresa 
nacional e seu fundamento nas normas constitucionais. Assim, diante de uma 
lei que de fato estabelecesse tais restrições, é preciso saber se a Constituição, ao 
estabelecer a igualdade de todos perante a lei e discriminar, ela própria, alguns 
casos em que o princípio se vê excepcionado (por exemplo, a propriedade e 
administração de empresas de TV, rádio e jornalísticas é vedada a 
estrangeiros), cria algum princípio geral sobre as exceções autorizadas. 
Portanto, se se puder dizer que, quando a constituição excepciona a regra geral 
da igualdade, elege como qualidades da empresa a nacionalidade de 
proprietários e dirigentes, a nacionalidade do capital, a nacionalidade dos 
trabalhadores, a nacionalidade da orientação intelectual e tecnológica, a 
interpretação sistemática dirá que nenhuma lei (por pressuposto, subordinada à 
constituição) poderá criar uma nova qualidade (por exemplo, a nacionalidade 
da matéria-prima utilizada na produção) para restringir a atividade de empresas 
estrangeiras. 

5.2.1.2 INTERPRETAÇÃO HISTÓRICA, SOCIOLÓGICA E 
EVOLUTIVA 

Os problemas que tentamos didaticamente circunscrever como de or¬ 
dem sintática mostram, aqui e ali, questões de ordem semântica. Num senti-do 
restrito, os problemas semânticos referem-se ao significado das palavras 
individuais ou de sentenças prescritivas. Aqui aparecem as questões de ambi- 
güidade e vaguidade já mencionadas. A hermenêutica pressupõe que tais sig¬ 
nificados são função da conexão fática ou existencial em consideração ao 
conjunto vital - cultural, político e econômico - que condiciona o uso da ex¬ 
pressão. 

A teoria dogmática da interpretação costuma distinguir entre conceitos 
indeterminados, conceitos valorativos e conceitos discricionários. A distinção 
conhece diferentes atributos diferenciadores. Entre eles, um dos mais 
importantes é a possibilidade de, por via interpretativa, conferir-se ao conceito 
um contorno genérico. 



Diz-se, assim, que o conceito indetenninado sempre admite uma de¬ 
terminação, isto é, conceitos indeterminados são, presumidamente, determi¬ 
náveis, o que acontece por um processo de refinamento progressivo de seu 
sentido. No campo jurídico, conceitos indeterminados admitem uma genera¬ 
lização pela constituição de standards. A indeterminação está na extensão 
imprecisa de seu campo de referência objetiva, ou seja, quais os objetos abar¬ 
cados (denotados) pelo conceito. O conceito é indetenninado se não é possível, 
de antemão, precisar tais objetos. A detenninação é o processo pelo qual esse 
campo é delimitado. São conceitos indetenninados, nesse sentido, repouso 
noturno, perigo iminente etc. 

Já os conceitos valorativos são os que manifestam uma imprecisão de 
sentido não quanto aos objetos abarcados (denotação), mas quanto à intenção 
(conotação), isto é, uma imprecisão quanto aos atributos que os definem. Assim, 
por exemplo, o conceito de honestidade (mulher honesta) e de dignidade (ofensa 
ao decoro parlamentar) envolvem esse tipo de imprecisão. Conceitos valorativos 
admitem e exigem, no campo jurídico, a busca de certa objetividade dos valores 
neles presentes, o que ocorre pela referência ao contexto social em que são 
utilizados. 

Por fim, conceitos discricionários são os que manifestam uma impre¬ 
cisão que nunca se fecha genericamente, mas que se renova em cada uso 
concreto. Por isso não admitem estandardização nem conotação objetiva, mas 
deixam ao intérprete, de caso para caso, uma opção que renovadamente se 
coloca toda vez que confrontados com a realidade. Em geral são expressos por 
predicados ditos correlacionais, visto que admitem uma escala que vai de um 
extremo ao outro, como é o caso do conceito de grande, que só se define em 
face de pequeno e vice-versa. São conceitos discricionários, nesses tennos, o 
conceito de preponderante em face de secundário, o de grave em face de leve. 
Como grave só se precisa em face de leve (risco grave, leve), o intérprete, no 
exame do que seja grave e leve, encontra sempre uma gradação sujeita a sua 
opção. No campo jurídico, o modo pelo qual se controla o conceito discri¬ 
cionário não é a relação gênero/espécie (utilizável para os conceitos indeter¬ 
minados) mas a relação meio/fim: razoabilidade ou proporcionalidade da opção, 
em cada caso. 

Para enfrentar problemas gerados por tais conceitos, a hennenêutica 
jurídica vale-se dos chamados métodos sociológicos e históricos, bem como dos 
métodos teleológicos e axiológicos, tratados no item 5.2.1.3. 

Podemos distinguir entre a interpretação sociológica e a histórica 
conforme se leve em consideração a estrutura momentânea da situação ou sua 
gênese no tempo. Na prática, porém, é difícil sustentar a distinção. A busca do 
sentido efetivo na circunstância atual ou no momento de criação da norma 
mostra que ambos se interpenetram. Daí, às vezes, a idéia de uma interpretação 
histórico-evolutiva. É preciso ver as condições específicas do tem- 



po em que a norma incide, mas não podemos desconhecer as condições em que 
ocorreu sua gênese. 

Para o levantamento das condições históricas, recomenda-se ao intér¬ 
prete o recurso aos precedentes normativos, isto é, de normas que vigoraram no 
passado e que antecederam à nova disciplina para, por comparação, entender 
os motivos condicionantes de sua gênese. Assim, se as normas anteriores 
permitiam o uso de moedas estrangeiras como índice para aferir a inflação e 
corrigir o valor monetário das obrigações e, no ensejo da nova lei, elas foram 
expressamente excluídas, isso pode ser uma orientação importante para 
entender se, ao surgir, a nova lei eliminou absolutamente a moeda estrangeira 
como padrão ou se haveria casos em que ela teria ainda de subsistir. Essa 
investigação leva o intérprete também a buscar - quando existem -, nos 
chamados trabalhos preparatórios (discussões parlamentares, emendas 
preteridas etc.), elementos auxiliares do sentido histórico da norma. Tudo isso 
há de lhe fornecer a chamada occasio legis, isto é, o conjunto de circunstâncias 
que marcaram efetivamente a gênese da norma. Muitas vezes pode-se, por 
exemplo, chegar à conclusão de que determinada lei atendeu a uma situação de 
emergência, cujas condições típicas se alteraram e que, por-tanto, têm de ser 
restringidas para o entendimento das normas. 

Já o levantamento das condições atuais deve levar o intérprete a veri¬ 
ficar as funções do comportamento e das instituições sociais no contexto 
existencial em que ocorrem. Por exemplo, é preciso verificar, quando alguém 
adquire, para consumo, um refrigerante, se o vasilhame, pelo qual se paga o 
"depósito", foi também adquirido ou se houve apenas uma espécie de em¬ 
préstimo. A questão é saber qual a função econômica daquele "depósito" no 
contexto do mercado de bebidas. A hermenêutica entende, assim, que as ati¬ 
vidades humanas têm uma razão prática de existir, donde seu sentido em 
termos de relações numa situação dada. O conceito de função permite-lhe, 
então, uma análise classificatória dos fenômenos, uma orientação eurística, 
visando à descoberta de novas relações, um relacionamento causal entre eles, o 
que leva a um desvendamento das estruturas sociais e de suas mudanças em 
termos de processo. O direito atua sobre eles como regulação que permite seu 
controle. 

Com base nesses levantamentos das condições históricas e sociológicas, 
a interpretação assume duas formas (Ross, 1970:113): (a) pode ser feita de 
modo que o significado da palavra ou da sentença prescritiva seja mais 
claramente definido por meio de uma descrição formulada em outros termos - 
controle da ambigüidade por interpretação conotativa; (b) ou de tal modo que, 
diante de um conjunto de fatos experimentados e delimitados por sua função, 
seja possível decidir com um sim ou não, ou um talvez, se o conjunto de fatos 
constitui ou não uma referência que corresponde à palavra ou à sentença - 
controle da vaguidade por interpretação denotativa. Assim, por 



exemplo, se a palavra é um símbolo ambíguo, como "mulher honesta", admi¬ 
tindo conceitos diferentes, a interpretação histórica e sociológica cuidará de 
descrever, em conformidade com as condições históricas e atuais, as qualidades 
do comportamento de uma mulher que, no contexto existencial, configurem a 
honestidade de comportamento. Define-se o símbolo por sua intensão. Se a 
palavra é um símbolo vago, como é o "depósito", que tanto pode apontar para o 
dinheiro que se entrega ao comerciante na aquisição do refrigerante, quanto para 
a garantia pela guarda e conservação do vasilhame, é preciso circunscrever os 
fenômenos por sua "função" e dizer qual deles corresponde ao que a norma 
qualifica ou não como negócio jurídico de depósito. Define-se o símbolo por 
sua extensão (ver item 5.1.1). 

5.2.1.3 INTERPRETAÇÃO TELEOLOGICA E AXIOLÓGICA 

Temos, por fim, o que podemos didaticamente circunscrever como 
problemas pragmáticos stricto sensu. Na verdade, sendo um conjunto de pa¬ 
ráfrases a serviço do poder de violência simbólica, todo ato interpretativo tem 
primariamente uma qualidade pragmática, isto é, deve ser entendido numa 
relação de comunicação entre emissores e receptores das mensagens 
normativas. Não obstante, as relações entre os comunicadores colocam, num 
sentido estrito, problemas peculiares que a hermenêutica enfrenta por meio dos 
métodos teleológico e axiológico. 

As questões pragmáticas (stricto sensu) de interpretação reportam-se 
mormente à carga emocional dos símbolos. Quem protesta por "seus direi-tos" 
pode estar-se referindo ao conceito técnico de direito subjetivo, mas é ir¬ 
recusável que a expressão contenha relações associativas importantes que 
tornam complexa a mera relação (sintagmática) entre "seus" e "direitos". Assim, 
quando a lei pune a "concorrência desleal" ou o "abuso de direito", para além da 
ambigüidade de tais termos, percebe-se a presença de valorações que precisam 
ser controladas pelo intérprete. E preciso neutralizar os conteúdos, o que não 
quer dizer eliminar a carga valorativa, mas controlá-la. E preciso generalizar de 
tal modo esses valores que eles passem a expressar "universais do sistema". 

O pressuposto e, ao mesmo tempo, a regra básica dos métodos teleo- 
lógicos é de que sempre é possível atribuir um propósito às normas. De fato, 
isso nem sempre é claro e muitas vezes nos levaria a perplexidades. Existem 
normas costumeiras para as quais é difícil encontrar propósitos e finalidades. O 
longo uso com o sentimento da obrigatoriedade instaura uma rede de disciplinas 
sem que possamos encontrar nelas alguma intenção. Apesar disso, para obter a 
neutralização da carga emocional, é preciso encontrar essas finalidades ou, ao 
menos, postulá-las. 



No direito brasileiro, a própria Lei de Introdução ao Código Civil, em 
seu art. 52, contém uma exigência teleológica: "Na aplicação da lei, 0 juiz 
atenderá aos fins sociais a que ela se dirige e às exigências do bem comum." 

As expressões fins sociais e bem comum são entendidas como sínteses éticas da 
vida em comunidade. Sua menção pressupõe uma unidade de objetivos do 
comportamento social do homem. Os "fins sociais" são ditos do direito. 
Postula-se que a ordem jurídica, em sua totalidade, seja sempre um conjunto 
de preceitos para a realização da sociabilidade humana. Faz-se mister assim 
encontrar nas leis, nas constituições, nos decretos, em todas as manifestações 
normativas seu telos (fim), que não pode jamais ser anti-social. Já 0 "bem co¬ 
mum" postula uma exigência que se faz à própria sociabilidade. Isto é, não se 
trata de um fim do direito, mas da própria vida social (cf. Ferraz Jr., 1978, v. 

10 ). 

Ambas as expressões manifestam um esforço de síntese que traduz um 
esforço de composição. A doutrina costuma distinguir, assim, os princípios 
como fins imanentes da ordem jurídica e social e reguladores teleológicos da 
atividade interpretativa, das chamadas regras gerais. Ambos se caracterizam 
por sua generalidade, mas a generalidade dos princípios é vista como de maior 
grau: os princípios valem para séries indefinidas de casos, enquanto as regras 
valem para séries definidas. Como regras valem, por exemplo, a liberdade 
contratual no Direito das Obrigações, a oralidade e a imediatidade no Direito 
Processual. Princípios são, por sua vez, a exigência da boa-fé no trato das 
relações, 0 respeito às soluções eqüitativas, à pessoa e sua dignidade, à 
igualdade de todos perante a lei etc. 

Veja, a título de exemplo, uma típica interpretação teleológica e axio- 
lógica, isto é, em que se postulam fins e se valorizam situações. 

As questões que envolvem os direitos da criança e do adolescente me¬ 
recem, na Constituição brasileira, um tratamento destacado. No Capítulo VII 
do Título VIII (Da Ordem Social), a criança é designada como sujeito de di¬ 
reitos, os quais devem ser garantidos com absoluta prioridade pela família, pela 
sociedade e pelo Estado. As três instituições têm, em face dela, um dever, isto é, 
um ônus, 0 de assegurar-lhe os direitos que enumera, além de colocá-la a 
salvo, entre outros constrangimentos, de toda negligência. 

Obviamente, 0 dever da família (a família como sujeito da obrigação 
de assegurar de modo absolutamente prioritário os direitos da criança) é 0 
dever da comunidade em sua totalidade, em seus diferentes sentidos. E dentro 
dela, 0 sentido e 0 exercício do pátio poder sofre as correspondentes mutações. 

Pela Constituição, 0 pátrio poder, não sendo mais um princípio estrutural da 
família (potes tas atribuído ao pater), é, em primeiro lugar, dever e não direito. 

Dessa orientação não discrepa 0 Superior Tribunal de Justiça que vem reiterando 0 

princípio segundo 0 qual 0 pátrio poder, no dizer da Corte, 



é "hoje melhor conceituado como pátrio dever" (REsp 4128-ES, decisão unâ¬ 
nime da 44 T., de 30-10-90). O pátrio poder, nesse sentido, é proclamado como 
"um conjunto de obrigações, a cargo dos pais, no tocante à pessoa e aos bens 
dos filhos menores", esclarecendo-se, em conseqüência, na linha de 
precedente, que "a legislação que dispõe sobre a proteção à criança e ao ado¬ 
lescente proclama enfaticamente a especial atenção que se deve dar aos seus 
direitos e interesses e à hermenêutica valorativa e teleológica de sua exegese" 
(REsp 158920-SP, decisão unânime da 44 T., de 23-3-99). 

Em suma, a interpretação teleológica e axiológica ativa a participação do 
intérprete na configuração do sentido. Seu movimento interpretativo, in¬ 
versamente ao da interpretação sistemática que também postula uma cabal e 
coerente unidade do sistema, parte das conseqüências avaliadas das normas e 
retoma para o interior do sistema. E como se o intérprete tentasse fazer com 
que o legislador fosse capaz de mover suas próprias previsões, pois as decisões 
dos conflitos parecem basear-se nas previsões de suas próprias conseqüências. 
Assim, entende-se que, não importa a norma, ela há de ter, para o hermeneuta, 
sempre um objetivo que serve para controlar até as conseqüências da previsão 
legal (a lei sempre visa aos fins sociais do direito e às exigências do bem 
comum, ainda que, de fato, possa parecer que eles não estejam sendo 
atendidos). 

5.2.2 Tipos de interpretação 

Vejamos agora os tipos de interpretação. Os métodos de interpretação, 
mormente o teleológico e axiológico, mostram-nos um esforço de integração 
(e de neutralização) de uma multiplicidade de valores. O telos, que designa os 
propósitos da lei e da norma em geral, refere-se, em última análise, pars pro 
toto, a todas as considerações em tese admissíveis que ficam, as-sim, 
controladas. Não obstante, há ainda espaço para decodificações ou conforme 
um código forte, em que se reforça o rigor da denotação e da conotação dos 
símbolos, ou conforme um código fraco, em que a manutenção da 
ambigüidade e da vaidade pareça mais bem adequada ao reforço 
parafrástico do poder de violência simbólica. Conforme se decodifique, de um 
modo ou de outro, temos, então, interpretação especificadora, restritiva e 
extensiva. 

5.2.2. 1 INTERPRETAÇÃO ESPECIFICO 

Uma interpretação especificadora parte do pressuposto de que o sentido 
da norma cabe na letra de seu enunciado. Tendo em vista a criação de 
condições para que os conflitos sejam decidíveis com um mínimo de pertur- 



bação social (questão da decidibilidade), a hermenêutica vê-se pragmatica¬ 
mente dominada por um princípio de economia de pensamento. Postula, as-sim, 
que para elucidar o conteúdo da norma não é necessário sempre ir até o fim de 
suas possibilidades significativas, mas até o ponto em que os problemas 
pareçam razoavelmente decidíveis. Era esse, provavelmente, o propósito de um 
famoso aforismo jurídico, hoje menos citado, segundo o qual "in Claris cessat 
interpretatio”. Por tudo o que dissemos até o momento, porém, é óbvio que a 
possibilidade dessa clareza literal é uma ilusão. Que significa, então, uma 
interpretação especificadora, que se limita a reconhecer que o sentido literal da 
norma é claro? 

Ascenção (1982:336) dá-nos um exemplo elucidativo. Segundo o art. 
1.520 do Código Civil brasileiro de 1916 (Código Civil de 2002, art. 930), 
determinam-se quais as conseqüências dos danos causados para evitar um 
perigo, quando esse perigo ocorrer por "culpa de terceiro". Ora, a palavra culpa, 
mesmo na técnica jurídica, é ambígua, pois se define ora como negligência, ora 
como dolo, ora ambos, ora como característica da reprovabilidade pessoal do 
agente. Todas as conotações são possíveis. Embora, num caso concreto, o 
aplicador da lei tenha de identificar uma delas, o intérprete dirá que o sentido 
de culpa no texto do art. 1.520 (art. 930 do Código Civil de 2002), embora 
abrangente, é claro: não se há de excluir em tese nenhuma das conotações. 
Outro exemplo ainda de Ascenção (1982): se encontramos num texto 
normativo a palavra interpelação, sabemos que se trata de um símbolo vago, 
pois pode denotar tanto a intimação feita pelo credor ao devedor para que 
pague, como a pergunta dirigida ao Governo por um membro de uma Câmara 
legislativa. No contexto, no entanto, o intérprete dirá que a denotação é clara, 
pois se trata de uma norma cujo contexto se refere a relações entre credores e 
devedores e não a comportamento de parlamentares em face do Governo. 

O que ocorre, em ambos os casos, é uma paráfrase que reproduz a de- 
codificação fraca ou forte do legislador na mesma linha de orientação, refor¬ 
çando o sentido com o mesmo vetor. Assim, no exemplo da "culpa", por sua 
ambigüidade, a mensagem está codificada num código fraco que o intérprete 
decodifica também num código fraco: não exclui nenhuma conotação e admite 
qualquer uma como possível. Já no exemplo de "interpelação", o símbolo é 
vago mas o contexto em que é usado faz ver que a mensagem está codificada 
num código que o intérprete decodifica também num código forte: discrimina 
as extensões e atribui a palavra a uma delas, à exclusão da outra. 

Obviamente não é assim que a doutrina se expressa, pois as expressões 
código forte e código fraco pertencem a uma análise zetética do problema. A 
teoria dogmática apenas dirá que, na interpretação especificadora, a letra da lei 
está em harmonia com a meus legis ou o espírito da lei, cabendo ao intérprete 
apenas constatar a coincidência. 



5 . 22.2 INTERPRETAÇÃO RESTRITIVA 


Uma interpretação restritiva ocorre toda vez que se limita o sentido da 
norma, não obstante a amplitude de sua expressão literal. Em geral, o in¬ 
térprete vale-se de considerações teleológicas e axiológicas para fundar o ra¬ 
ciocínio. Supõe, assim, que a mera interpretação especificadora não atinge os 
objetivos da norma, pois lhe confere uma amplitude que prejudica os interes¬ 
ses, ao invés de protegê-los. Assim, por exemplo, recomenda-se que toda nonna 
que restrinja os direitos e garantias fundamentais reconhecidos e estabelecidos 
constitucionalmente deva ser interpretada restritivamente. O mesmo se diga 
para as normas excepcionais: uma exceção deve sofrer interpretação restritiva. 
No primeiro caso, o telos protegido é postulado como de tal importância para a 
ordem jurídica em sua totalidade que, se limitado por lei, esta deve conter, em 
seu espírito (meus legis), antes o objetivo de assegurar o bem-estar geral sem 
nunca ferir o direito fundamental que a constituição agasalha. No segundo, 
argumenta-se que uma exceção é, por si, uma restrição que só deve valer para 
os casos excepcionais. Ir além é contrariar sua natureza. 

A interpretação restritiva pode conter vaidade denotativa ou arnbi- 
güidade conotativa. O primeiro é o caso das normas excepcionais. Não obs¬ 
tante a possibilidade de a facti species cobrir outros conteúdos, a doutrina re¬ 
comenda que a extensão não se faça. O segundo é o caso de direitos 
fundamentais. Apesar de símbolos como liberdade, vida, saúde, segurança 
serem ambíguos, cabe ao intérprete tomá-los como conotativamente restritos 
toda vez que uma norma lhes imponha regras. 

A interpretação restritiva corresponde a uma paráfrase que decodifica 
uma mensagem codificada num código fraco por meio de um código forte. O 
intérprete altera, pois, o código, mas com o objetivo de aumentar o poder de 
violência simbólica em nome do telos global do sistema. Supõe, assim, que o 
legislador racional, por coerência com os valores que o ordenamento agasalha, 
deseja uma imposição de sentido rigoroso. Destarte, por exemplo, postula que 
o reconhecimento de direitos fúndamentais é estabelecido por normas 
codificadas por um código fraco e que, portanto, uma lei, hierarquicamente 
inferior, e que limite tais direitos, só poderia ser codificada por um código 
forte. Se, de fato, isso nem sempre ocorre, cabe ao intérprete imputar ao le¬ 
gislador essa intenção e, deste modo, decodificar a norma limitadora, exara-da 
num código fraco conforme um código forte. Percebemos, assim, como a 
hermenêutica é, ela própria, um poder de violência simbólica que faz a lei falar. 
Obviamente, a teoria dogmática não retrata as coisas dessa maneira, pois 
sempre dirá que a restritividade decorre da teleologia imanente ao ordena¬ 
mento, sendo uma exigência de valores que constituem a voluntas legislatoris 
ou a meus legis. Tudo se faz, pois, em nome da ratio legis (na verdade, a von¬ 
tade do legislador racional). 



5.2.2.3 INTERPRETAÇÃO EXTENSNA 

Temos, por fim, a interpretação extensiva. Trata-se de um modo de 
interpretação que amplia o sentido da norma para além do contido em sua letra. 
Isso significa que o intérprete toma a mensagem codificada num código forte e a 
decodifica conforme um código fraco. Argumenta-se, não obstante, que desse 
modo estará respeitada a ratio legis, pois o legislador (obviamente, o legislador 
racional) não poderia deixar de prever casos que, aparentemente, por uma 
interpretação meramente especificadora, não seriam alcançados. 

Assim, se a mensagem normativa contém denotações e conotações li¬ 
mitadas, o trabalho do intérprete será o de torná-las vagas e ambíguas (ou mais 
vagas e ambíguas do que são em geral, em face da imprecisão da língua natural 
de que se vale o legislador). 

À primeira vista, pode parecer que a interpretação extensiva é análoga à 
restritiva. Isso, porém, não é bem assim. A interpretação restritiva, por vezes, 
se impõe por si como a mais conveniente, como é o caso das normas 
excepcionais. Com a extensiva isso não sucede, pois aí uma valoração, pelo 
intérprete, das situações é mais ostensiva e radical. De certo modo, a doutrina 
percebe que, nesses casos, o intérprete altera a norma, contra o pressuposto de 
que a interpretação deve ser fiel - o mais possível - ao estabelecido na 
mensagem normativa. Esse reconhecimento cria dificuldades de justificação, e 
a própria dogmática costuma impor limitações ao uso da interpretação 
extensiva. O contrário sucede com a restritiva, caso em que a doutrina, às ve¬ 
zes, impõe seu uso. Assim, no caso dos direitos fundamentais e das normas 
excepcionais, o intérprete deve interpretar restritivamente. No entanto, o caso 
de facti species que contêm tipos cerrados, por exemplo, as normas penais, o 
princípio de que não há crime sem lei prévia obriga o intérprete a evitar as 
interpretações extensivas, procurando cingir-se à mera especificação. Em 
conseqüência, para que essa seja admitida nesses casos, o intérprete deve de¬ 
monstrar que a extensão do sentido está contida no espírito da lei. 

O cuidado especial com a interpretação extensiva provoca uma distin¬ 
ção entre esta e a interpretação por analogia. A doutrina afirma que a primeira 
se limita a incluir no conteúdo da norma um sentido que já estava lá, apenas 
não havia sido explicitado pelo legislador. Já na segunda, o intérprete toma de 
uma norma e aplica-a um caso para o qual não havia preceito nenhum, 
pressupondo uma semelhança entre os casos. Por exemplo, se a norma pune o 
lenocínio, o intérprete dirá que sob a rubrica deste símbolo está também a 
exploração de motéis em que se tolera a presença de casais, dos quais não se 
pergunta se são ou não casados ou se estão lá apenas por motivos libidinosos. 
A interpretação é extensiva e admissível (embora o resultado seja discutível e, 
na atualidade, não se tenda a fazer aquela extensão, salvo em casos 
ostensivos). Se, porém, a norma é omissa quanto ao ato de alguém 



oferecer seu apartamento a um amigo para que este o utilize com o objetivo de 
lá passar algumas horas com uma mulher, não se pode imputar-lhe o lenocínio, 
pois, dir-se-á, não ocorrem neste caso as características tipificadoras do delito 
(não há exploração de negócio) e, na verdade, se assim fazemos, estamos, por 
via interpretativa, criando uma norma. 

A distinção, porém, não é rigorosa. Assim, em matéria penal, a dog¬ 
mática tende a dizer que os preceitos incriminadores são insusceptíveis de 
analogia e de interpretação extensiva; já as normas que estabelecem penas não 
admitem analogia, porém admitem a interpretação extensiva. Todavia, o 
Código de Processo Penal (art. 32) aceita "interpretação extensiva e aplicação 
analógica". O Código Tributário Nacional (art. 111) exclui ambas as formas 
em certas modalidades de legislação. Isso leva a doutrina a verificar, muitas 
vezes, se uma norma que indica os casos de incidência os está relacionando 
taxativamente ou exemplificadamente. No primeiro modo, diz-se que estão 
proibidas a extensão e a analogia. No segundo, a extensão é admissível. 

Uma orientação uniforme sobre a distinção não se encontra na dou¬ 
trina. Por isso, há autores que procuram uma solução radical, dizendo que toda 
vez que ultrapassamos um dos sentidos literais possíveis, já temos analogia. 
Com isso, porém, a liberdade do intérprete reduz-se drasticamente, e a 
decidibilidade dos conflitos torna-se mais difícil. Uma dose de indefinição, por 
isso, é, talvez, um dos pressupostos ocultos da língua hermenêutica e, pois, da 
configuração da vontade do legislador racional. Aliás, de modo geral, o 
segredo do bom êxito da atividade interpretativa está em que não há critérios 
precisos que indiquem quando se deve usar uma ou outra forma de 
interpretação ou se o intérprete deve valer-se de métodos sistemáticos, socio¬ 
lógicos ou teleológicos. Não é sem razão, pois, que a doutrina hermenêutica 
costuma dizer difusamente que a interpretação é um ato de síntese e que o 
intérprete, para alcançar a ratio legis, deve lançar mão de todos os meios 
doutrinários a seu alcance. 


5.3 INTERPRETAÇÃO E INTEGRAÇÃO DO DIREITO 

A precedente discussão sobre os limites da interpretação extensiva e da 
analogia trouxe um aspecto importante para a compreensão da hermenêutica. 
Trata-se de um problema típico da teoria dogmática da interpretação que se 
refere à possibilidade de, por via hermenêutica, suprirem-se as lacunas do 
ordenamento. 

A questão já foi tratada quando discutimos a completude do sistema 
normativo (item 4.3.2.3). Do ângulo hermenêutico, discute-se a legitimidade 
de a interpretação ir além de ratio legis, configurando novas hipóteses nor- 



inativas quando se admite a possibilidade de que o ordenamento vigente não 
as prevê, ou até mesmo de que as prevê, mas de modo julgado insatisfatório. 
Trata-se de um problema interessante, mormente quando se sabe que a hipó¬ 
tese do legislador racional supõe a onmicompreensividade (ver item 5.1.5.2). 
Não obstante, como veremos, a teoria das lacunas não excepciona aquela su¬ 
posição. 

O problema da integração aparece desde que se postule uma distinção 
entre atividade legislativa, executiva e judiciária. A adoção do princípio da 
tripartição dos poderes está no cerne da questão. Pressupõe uma organização 
política relativamente estável e uma sociedade cujos problemas jurídicos, à 
época em que a teoria das lacunas é formulada, pareciam restringir-se, em sua 
maior parte, aos de natureza privada, sendo o conteúdo de seus conflitos 
questões interindividuais. Não obstante, se de um lado, essas condições 
permitiram a concepção do direito como norma posta e encarada pelo intér¬ 
prete como ponto de partida inegável, as necessidades de uma sociedade em 
mudança, de outro, exigiam o rompimento dessa pretensa atitude acrítica pe¬ 
rante o direito posto. A constatação de um possível descompasso entre este e 
as necessidades sociais trouxe, assim, a questão da lacuna. 

Já examinamos o problema desse ângulo. Para a dogmática analítica, 
trata-se de discutir se é ou não possível, na estrutura do sistema, alguma for¬ 
ma de incompletude. Para a dogmática hermenêutica, admitida, de alguma 
forma, a incompletude, seja em termos de lacunas autênticas e inautênticas, 
verdadeiras e falsas, a questão gira em tomo dos modos de integração e dos 
limites que se põem ao intérprete. 


5.3.1 Modos de integração do direito 

A questão dos modos de integração diz respeito aos instrumentos téc¬ 
nicos à disposição do intérprete para efetuar o preenchimento ou a colmatação 
da lacuna. Na verdade, tais instrumentos têm dupla utilidade, pois não só 
servem para o preenchimento, como também para a constatação da lacuna. A 
constatação, embora do ângulo analítico, da lacuna, aparentemente, apenas 
como falha ou omissão no sistema, do ângulo hermenêutico exige um 
procedimento de revelação que lhe é correlato. São corre latos à medida que o 
preenchimento da lacuna pressupõe que ela seja antes constatada ou releva-da, 
o que curiosamente se dá pelo uso dos mesmos instrumentos, pressupondo-se 
uma exigência de preenchimento (a proibição do non liquet). Por exemplo, a 
analogia não só é usada para preencher ou colmatar um vazio, mas também 
para mostrar o vazio. Ou seja, a lacuna não aparece, para o hermeneuta, como 
uma evidência, mas exige demonstração. Tanto que a doutrina reconhece 
casos de lacunas aparentes. Embora correlatos, preenchimento 



e constatação são, porém, independentes, pois pode haver constatação, mas o 
preenchimento é vedado, pois se diz que ultrapassa os limites permitidos à 
atividade integradora (lacunas que só o legislador pode "preencher" com a 
edição da lei necessária: por exemplo, as lacunas no ordenamento penal). 
Além disso, o preenchimento da lacuna não impede sua constatação em no-vos 
e sucessivos casos e circunstâncias, a qual, assim, continua a existir até que o 
legislador, definitivamente, a venha eliminar (a lacuna da lei preenchi-da pela 
sentença judicial no caso concreto não desaparece do sistema legal, devendo 
ser preenchida em novos casos concretos). 

Quando se refere aos meios de integração, a doutrina fala em analogia, 
costumes, eqüidade, princípios gerais de direito, indução amplificadora, 
interpretação extensiva etc. A distinção entre eles nem sempre é precisa, ora 
chamando-se de analogia, o que para uns é interpretação extensiva e vice- 
versa, ora reconhecendo-se como eqüidade, o que para outros é princípio geral 
de direito. Além disso, não podemos esquecer que os diversos ordena-mentos 
jurídicos nacionais enfrentam a integração de modo diferente, havendo os que 
expressamente determinam quais os instrumentos, como é o caso do brasileiro, 
mas havendo também os que são omissos a esse respeito, gerando uma espécie 
de lacuna de segundo grau por falta de norma sobre o modo de preenchimento, 
como é o caso do ordenamento alemão. 

Para efeitos de organização didática da matéria, costuma-se distinguir 
entre procedimentos hétero e auto-integradores (Carnelutti, 1936, v. 1:113). 
Também se diz intra e extra-sistemáticos (Ascensão, 1982:340). Em nenhuma 
das fórmulas, o critério é preciso. Assim, por detrás da primeira distinção, 
existe a polêmica em torno da própria existência da lacuna (haverá quem diga 
que o sistema é sempre completo, a constatação e o preenchimento serão 
então, necessariamente, procedimentos exteriores ao sistema, segundo 
Kelsen). Por detrás da segunda, surge o problema da delimitação do sistema e 
o pressuposto de que o intérprete sempre encontrará no sistema, seja por seu 
tetos último e decisivo, a razão necessária para justificar o preenchi-mento. 
Assim, embora cientes da precariedade de qualquer classificação, vamos 
distinguir entre instrumentos quase-lógicos e instrumentos institucionais. 

Os primeiros são aqueles que exigem alguma forma de procedimento 
analítico, como é o caso da analogia, da indução amplificadora e da própria 
interpretação extensiva. Os segundos buscam apoio na concepção de institui¬ 
ção, como é o caso dos costumes, dos princípios gerais de direito da eqüidade. 
Apesar disso, o critério de distinção proposto, confrontado com ordena-mentos 
que determinam expressamente os meios, contêm uma ambigüidade, pois 
sempre podemos dizer que, se o próprio ordenamento os prevê, eles adquirem 
o estatuto de norma do sistema, e não há que se falar em lacuna nem em 
preenchimento. Assim, o art. 4Q da Lei de Introdução ao Código Civil 
prescreve: "Quando a lei for omissa, o juiz decidirá o caso de acordo com a 



analogia, os costumes e os princípios gerais de direito"; e o art. 8 o da Conso¬ 
lidação das Leis do Trabalho manda, na falta de disposições legais ou contra¬ 
tuais, que se recorra "à eqüidade e outros princípios e normas gerais do direi¬ 
to". A distinção, apesar disso, pode ser mantida, porque não se reporta ao que 
é e ao que não é norma, mas ao modo de argumentar do jurista no trato dos 
problemas hermenêuticos. Assim, os instrumentos quase-lógicos (quase porque 
não obedecem estritamente ao rigor da lógica formal, como veremos) têm uma 
aparência de raciocínio formal, enquanto os instrumentos institucionais 
manifestam argumentos materiais. 

5.3. 1.1 INSTRUMENTOS QUASE-LÓGICOS: ANALOGIA, 

INDUÇÃO AMPLIFICADORA, INTERPRETAÇÃO 
EXTENSNA 

Principiemos pelos procedimentos quase-lógicos. Entre eles destaca-se 
a analogia. 

Não há acordo nem entre juristas nem entre lógicos sobre uma defini¬ 
ção uniforme de analogia. Em geral, fala-se em analogia quando uma norma, 
estabelecida com e para determinada facti species, é aplicável a conduta para a 
qual não há norma, havendo entre ambos os supostos fáticos uma semelhança. 
Define-se também como aplicação extensiva (gerando confusão entre analogia e 
interpretação extensiva) de princípios extraídos de uma lei a casos 
juridicamente semelhantes, isto é, que são essencialmente iguais nos aspectos 
importantes e desiguais nos secundários, tendo em vista uma decisão 
(Ennecerus-Nipperdey, 1960). Fala-se ainda de aplicação de disposições legais 
positivadas a casos não totalmente conformes e não regulados expressa-mente, 
mas que podem ser subsumidos às "idéias fundamentais" daquelas disposições. 

O difícil problema lógico na definição de analogia está na determina¬ 
ção do que sejam as relações essenciais ou de semelhança entre os supostos fá¬ 
ticos. A lógica formal clássica costuma admitir que a analogia é um procedi¬ 
mento conclusivo mediato, isto é, conclusão, que pressupõe pelo menos duas 
premissas, e na qual ocorre uma passagem de um particular para outro parti¬ 
cular. Com isso, pretende-se distinguir a analogia da dedução e da indução. Na 
dedução, a passagem é do geral para o parcial e na indução, do particular para 
o geral. O critério, porém, não é muito exato, pois é possível um procedimento 
analógico em que ocorre a passagem de um geral para outro geral. Por isso, 
haverá quem diga que na analogia ocorre, das premissas à conclusão, uma 
passagem no mesmo nível (do geral para o geral ou do particular para o 
particular), mas nunca de um nível para outro (Ziehem, 1920). De qualquer 
modo, a referida passagem é reconhecida como um processo não estritamente 
analítico (do tipo se2 + 2 = 4e3 + l=4, então 2 + 2 = 3 + 1), 



mas que pressupõe um juízo empírico, isto é, a constatação da semelhança que, 
aliás, exige valoração, o que torna o procedimento de menor rigor for-mal. Daí a 
idéia de que é quase-lógico. 

Um exemplo pode mostrar-nos as dificuldades. Veja o seguinte racio¬ 
cínio pelo qual se aplica uma norma a um caso para o qual ela não foi prevista: 
assim como, pelo art. 640 do Código Civil Brasileiro de 1916, o condômino que 
administrasse sem oposição de outros se presumia mandatário comum, do 
mesmo modo, no caso de usufruto de que fossem titulares cônjuges separados 
judicialmente, presumir-se-ia mandatário comum o que administrasse sem 
oposição do outro. A passagem de um enunciado para o outro requer que entre 
condômino c usufrutuário (cônjuge) exista alguma semelhança. Contudo, em que 
grau? Percebemos que entra aí um juízo de valor, pois, na verdade, transferem- 
se as qualidades de uma estrutura (a relação entre condôminos) para outra (a 
relação entre usufrutuários (cônjuges)). Ora, se o consenso sobre a semelhança é 
alto, dizemos que a analogia é rica. Se é baixo, ela é pobre. Sua força persuasiva 
depende, assim, da capacidade de o intérprete argumentar, com maior ou menor 
êxito, que a semelhança tem fundamento no próprio sistema, na ordem jurídica, 
no seu tetos etc. Essa relativa imprecisão do raciocínio e sua dependência de 
juízos empíricos e de valor é que torna a analogia, às vezes, suspeita, de onde 
sua proibição em certos âmbitos normativos (no Direito Penal, por exemplo, 
salvo quando favorece o incriminado - analogia in bonam partem). 

O uso da analogia, no direito, funda-se no princípio geral de que se deva 
dar tratamento igual a casos semelhantes. Segue daí que a semelhança deve ser 
demonstrada sob o ponto de vista dos efeitos jurídicos, supondo-se que as 
coincidências sejam maiores e juridicamente mais significativas que as 
diferenças. Demonstrada a semelhança entre dois casos, o intérprete percebe, 
simultaneamente, que um não está regulado e aplica a ele a norma do outro. A 
analogia permite constatar e preencher a lacuna. 

Costuma-se distinguir entre analogia legis e analogia juris (analogia da 
lei e analogia do direito). A distinção tem a ver com um segundo procedi-mento 
quase-lógico, a indução amplificadora. 

Em geral, a doutrina entende que a analogia legis parte de um único 
preceito legal e aplica-o a casos semelhantes. Já a analogia juris parte de vá-rios 
preceitos, obtendo, por indução, princípios que lhes são comuns, os quais, então, 
são aplicados aos casos não direta e expressamente previstos pelos dispositivos 
legais. 

A imprecisão da noção de analogia juris decorre da referência a prin¬ 
cípios gerais. Há quem diga, então, que não se trata de analogia, mas de apli¬ 
cação de outro meio de integração, os princípios gerais de direito. Parece-nos 
que a chamada analogia juris é espécie de conjugação de dois métodos lógicos: a 
indução e a dedução. Com base em casos particulares, obtém-se uma 



generalização da qual resultam princípios os quais se aplicam, então, deduti¬ 
vamente, a outros casos. E essa conjugação que chamamos de indução ampli¬ 
ficadora. 

A indução amplificadora é procedimento mais complexo que a analo¬ 
gia. Exige não apenas um juízo empírico de semelhança e um juízo de valor 
sobre o caráter mais significativo da coincidência para efeitos jurídicos, mas 
também que se extraia da comparação e da valoração um princípio geral. 
Portanto, a distância entre a norma (ou normas) de que se parte e o caso 
omisso é maior. Por exemplo, constatamos que os estatutos sociais de quatro 
diferentes sociedades prevêem o princípio da maioria para suas deliberações. 
No entanto, num contrato que as une para a consecução de uma tarefa comum, 
não foi prevista essa regra. O contrato é omisso. Por indução amplificadora, 
construímos, então, o seguinte raciocínio: se os estatutos, isolada-mente 
tomados, prevêem o princípio da maioria, é possível generalizar a regra geral 
segundo a qual, com base na lealdade negociai, todas as partes certamente 
admitem aquele princípio mormente quando nenhuma delas o exclui para as 
deliberações internas. Generalizado o princípio, este é, então, aplicado ao caso 
omisso. Sentimos que, na indução amplificadora, cresce a liberdade do 
intérprete. A força persuasiva do procedimento depende de consenso menos 
evidente do que ocorre na analogia sobre a semelhança. 

Por fim, temos a própria interpretação extensiva. Há quem negue ser 
esta um procedimento integrador. A doutrina, porém, não é pacífica, já por 
causa do critério que a distingue da analogia. Assim, por exemplo, a literatura 
alemã, em sua maioria, tende a identificar o sentido textual da lei como um 
limite à interprètação; a Suíça, ao contrário, admite que a "descoberta" da rabo 
legis ainda é pura interpretação e não integração. Em conseqüência, para os 
alemães, o uso da analogia configura caso de integração, mas a interpretação 
extensiva do texto não o é ainda; para os suíços, se a analogia funda-se na rabo 
legis, não há por que falar-se em lacuna, nem em integração. Contudo, no caso 
de normas que contenham cláusulas gerais, conceitos valorativos ambíguos, 
que os alemães vêem como interpretação extensiva, eles falam de integração, 
pois aí, argumentam, cabe ao juiz uma apreciação soberana, desligada até de 
qualquer rabo legis, propositadamente ou não, indeterminada. 

A admissão da interpretação extensiva como meio de integração de¬ 
pende, assim, da possibilidade de se caracterizar sua distinção em face da 
analogia e da indução amplificadora. Em tese, discriminá-las parece simples. 
Na interpretação extensiva, partimos de uma norma e a estendemos a casos 
que estão compreendidos implicitamente em sua letra ou explicitamente em 
seu espírito. Na analogia e na indução amplificadora, o caso é omisso, tanto na 
letra, quanto no espírito de qualquer norma do ordenamento. Apesar da 
simplicidade, como vimos, a distinção traz dificuldades. 



De qualquer modo, os três procedimentos até agora referidos mostram 
casos de decodificação conforme um código fraco. Na analogia, o juízo empírico 
de semelhança e o juízo de valor sobre a maior importância das coincidências 
em face das diferenças introduzem na norma um elemento de flexibilidade 
conotativa e denotativa, que permite ao intérprete o exercício do seu poder de 
violência simbólica. Na indução amplificadora, a decodificação conforme um 
código fraco é ainda mais perceptível. Já na interpretação extensiva, a 
decodificação parece mais presa à codificação que acompanha a norma. Por isso, 
por razões de controle do poder de violência simbólica do intérprete, esta parece 
mais aceitável. Daí a tendência mais geral, na doutrina, em excluí-la dos meios 
de integração e considerá-la, por presunção, admissível em casos em que a 
analogia (legis e juris) é afastada. A questão, por-tanto, diz respeito aos limites 
da integração (ver item 5.3.2). 

5.3.1.2 INSTRUMENTOS INSTITUCIONAIS: COSTUMES, 

PRINCÍPIOS GERAIS DE DIREITO, EQÜIDADE 

Vejamos, agora, os meios de integração institucionais. Mencionamos, 
neste caso, os costumes, os princípios gerais de direito e a eqüidade. 

Não há necessidade de discorrennos sobre esses conceitos, o que já foi 
feito quando desenvolvemos a teoria das fontes (itens 4.3.3.2 e 4.3.3.3). Aqui 
não importa o reconhecimento da qualidade de fonte desses meios, mas sim sua 
utilização como instrumento integrador. Nesse sentido, o reconheci-mento dos 
costumes como fonte os torna, na omissão da lei, meio de integração praeter 
legem. Obviamente, como meio integrador, o costume ocupa os vazios do 
ordenamento legal e não do ordenamento global, ao qual pertencem também as 
normas consuetudinárias. Ou seja, se há norma costumeira, não há lacuna, mas 
pode haver omissão de norma legal. E o sentido da integração praeter legem. 

A imposição do costume como meio de integração da lei no art. 4Q da 
Lei de Introdução cria uma subordinação daquele a esta. Em princípio, o cos¬ 
tume será praeter legem, ou prevalece a lei. Com isso, é possível argumentar que 
também a analogia e a indução amplificadora (e, certamente, a interpretação 
extensiva, caso a admitamos como meio de integração), por tomarem por base a 
lei, precedem, em hierarquia, o costume. Aliás, o art. 108 do Código Tributário 
Nacional impõe expressamente a utilização hierarquizada dos instrumentos 
referidos. 

Entre esses aparecem, também aceitos por vezes como fonte do direi-to, 
os princípios gerais de direito. E difícil enumerá-los e mais ainda classificá-los. 
A expressão é difusa e costuma ser usada assim, sem especificação. Desse 
modo, cresce sua força persuasiva. 



Há uma proximidade, como dissemos, entre esse meio e a indução 
amplificadora, ou analogia júris. Usa-se, porém, distingui-los, na medida em 
que a última é um processo de raciocínio cuja conclusão mostra um princípio 
enquanto a utilização dos princípios gerais - por exemplo, ninguém pode in¬ 
vocar de sua própria malícia; o direito é esforço constante de dar a cada um o 
que é seu; quem exercita o próprio direito não prejudica ninguém etc. - é um 
recurso direto, sem mediação (sobre os princípios gerais do Direito, cf. França, 
1971. De um ponto de vista zetético, cf. Carrió, 1970). 

Isso nos conduz, por fim, à eqüidade. Fala-se aqui no sentimento do 
justo concreto, em harmonia com as circunstâncias e adequado ao caso. O juízo 
por eqüidade, na falta de norma positiva, é o recurso a uma espécie de in¬ 
tuição, no concreto, das exigências da justiça enquanto igualdade proporcio¬ 
nal. O intérprete deve, porém, sempre buscar uma racionalização dessa intui¬ 
ção, mediante uma análise das considerações práticas dos efeitos presumíveis 
das soluções encontradas, o que exige juízos empíricos e de valor, os quais 
aparecem fundidos na expressão juízo por eqüidade. A eqüidade pode integrar o 
direito de diferentes modos. Por exemplo, por seu intermédio, pode-mos 
expandir uma obrigação, criando deveres adicionais para além dos que 
constam de um contrato ou decorrem expressamente de lei; podemos ainda 
limitar o exercício de direitos, para prevenir abusos; podemos também criar 
regras para situações que se alteraram, desde seu regulamento, ou que nele não 
foram previstas. Em todo caso, o juízo eqüitativo, de um lado, apesar das 
considerações dos efeitos presumíveis, é sempre um juízo jungido ao particu¬ 
lar, sem preocupações generalizantes. Não gera, assim, uma compulsão para 
que outros casos, semelhantes, sejam interpretados e decididos do mesmo 
modo. Por isso, não é, propriamente, fonte do direito, mas meio de integração. 
De outro lado, porém, pela consideração dos efeitos presumíveis, também não 
aparece como arbitrário, mas sim representando o sentido do que seja jurídico 
no contexto social em que se aplica. 

Essa oscilação entre o subjetivo e o objetivo explica os cuidados que 
tem a doutrina em circunscrever a eqüidade e seu uso. Na falta de norma, a 
eqüidade integra o ordenamento sumariamente, assentando-se nas circuns¬ 
tâncias do caso concreto. Seu contraponto, porém, mesmo quando não parece 
claramente institucionalizado, é a existência de algum consenso. No direi-to 
atual, portanto, ela se prende às elaborações da própria dogmática, às 
estruturas da língua hermenêutica: o juízo por eqüidade tem de levar em 
consideração o sistema (sobre eqüidade, cf. Newman, 1973). 

5.3.2 Limites à integração 

Uma consideração global sobre os meios de integração nos faz perce¬ 
ber neles o exercício de poder de violência simbólica pela hermenêutica. Os 
meios quase-lógicos acentuam e acrescem as relações de autoridade do orde- 



namento. Emergem de argumentação capaz de conferir à decisão uma neu¬ 
tralização dos comunicadores, como se estes não contassem. Emergem, assim, de 
concatenação que o próprio sistema permite e que o intérprete explicita. Como, 
porém, são quase-lógicos, desponta neles momentos de poder-reputação, de 
neutralização dos próprios conteúdos das normas que se estendem às lacunas do 
ordenamento. E o recurso ao telos e aos valores. Já os meios institucionais, em 
graus diferentes, são um exercício de poder-liderança. Neutraliza-se a 
diversidade social de opiniões, pela imposição bem-sucedida de consenso. Isso 
é evidente no costume. Menos nos princípios gerais de direito e ainda menos na 
eqüidade. Daí as cautelas, sobretudo quanto à última, e a exigência, em grau 
crescente do primeiro para o terceiro, de apoio no poder-reputação. 

Fundados num arbitrário social reformulado na estrutura interna da 
própria hermenêutica, os meios de integração estão submetidos, assim, a 
controles. E o problema dos limites à integração. 

O primeiro princípio de controle é de que nenhum meio integrador, gera, 
por si, um efeito generalizante. Mesmo no caso dos costumes, reconhecidos 
como fonte pela doutrina, a aplicação praeter legem só se generaliza se forma, 
ela própria, um costume jurisprudencial. O ato integrado é singular e o 
preenchimento da lacuna é sempre in casu, devendo-se repetir o processo de 
argumentação para casos semelhantes. Em princípio, pois, só o legislador, 
nunca o intérprete, elimina a lacuna. O intérprete a preenche no caso, mas ela 
continua a subsistir, exigindo, em cada vez, novos procedimentos de integração. 
De outro modo, a hipótese do legislador racional teria de admitir uma 
insuportável proliferação de normas gerais, em detrimento da coerência. 

Há, porém, outros elementos de controle. Assim, em exemplo já men¬ 
cionado, as normas penais que estabelecem e definem os tipos delituosos, as 
penas e seus efeitos, excluem a analogia, tanto da lei, quanto do direito (legis et 
juris). Admite-se, porém, quando as normas definem as causas de justificação 
ou de exclusão da antijuridicidade e as causas de excusa. O princípio de 
controle é o da tipicidade cerrada, em oposição à tipicidade aberta. O tipo 
cerrado é aquele cuja mensagem normativa vem codificada num código for-te: 
supõe definição denotativa e conotativa. A tipicidade cerrada é perceptível 
quando, ao exemplificar os casos de incidência, a norma os limita taxati¬ 
vamente, ou seja, são aqueles e apenas aqueles. A aberta ocorre quando se 
circunscreve a intensão, isto é, aparecem delimitadas as propriedades em vir¬ 
tude dos quais predicamos as palavras aos objetivos, mas não se limita a ex¬ 
tensão. Diante da tipicidade cerrada não cabe analogia: a interpretação deve 
ocorrer por uma decodificação conforme um código forte. Na tipicidade aberta, 
admite-se o código fraco. 



Outro princípio de controle é o jus singulare, definido por Paulo, em 
D. 1.3.16 como: "Jus singulares est quod contra tenorem ratione propter ali- 
quam utilitatem auctoritate consrituentium introductum est. " (Chama-se direi-to 
singular aquele que, em virtude de alguma utilidade particular, é introduzido 
contra a razão, pela autoridade dos que o constituem.) A norma singular é, 
pois, aquela que, para atingir uma utilidade especial, vai contra um princípio 
geral. Ora, sua peculiaridade é assim a de abrir uma exceção para certos casos. 
Se o faz para estes, não pode ser usada, por analogia, para outros; ou teríamos, 
então, para o sistema, de novo, uma insuportável abrangência. No Brasil, o 
art. 6 o da antiga Lei de Introdução prescrevia, aliás, que "a lei que abre 
exceção a regras gerais, ou restringe direitos, só abrange os caos que 
especifica". Não obstante sua revogação, ela ainda prevalece como orientação 
doutrinária. 

Os princípios de exclusão da analogia não são, porém, absolutamente 
rígidos, aliás não só porque se admite como superior o princípio de que casos 
semelhantes devem ser tratados de modo semelhante, como também porque as 
normas, emanadas numa língua em parte técnica, em parte natural, sempre 
trazem alguma ambigüidade e vaguidade. 

Há casos, ainda, em que o tipo de lacuna, pelo nível em que ocorre, 
exclui a analogia, pois esta não tem como constituir-se. É a lacuna de segundo 
grau ou omissão da lei sobre como integrar o direito. Ela também ocorre 
quando, num caso de antinomia, contradição entre normas ambas aplicáveis 
ao caso considerado, o ordenamento é omisso quanto ao modo como se deve 
superar a antinomia. 

O controle da integração por meios institucionais é mais difuso. Proí- 
be-se, em tese, o costume contra legem. Exclui-se a possibilidade de admitir-se 
uma lacuna que apareça por um juízo de valor segundo o qual o ordenamento 
não regule o caso como seria desejável. A difusividade é óbvia. Depende de 
valoração e de um intrincado processo de ideologização dos princípios 
fundantes do telos dos sistemas. Ideologizá-los significa enrigecê-los, 
submetê-los a um código forte de difícil consecução. Por isso, nem sempre a 
jurisprudência é infensa à aplicação do costume contra legem e ao 
preenchimento, dessa forma, de lacunas axiológicas. Como também é possível 
o uso de princípios gerais de direito e da eqüidade nesses casos. A reco¬ 
mendação que resta, então, como forma de controle, é a de que sejam usados 
estes meios com extrema cautela. 

Em suma, podemos dizer que, na verdade, a questão da lacuna e dos 
limites à integração é uma espécie de invenção do pensamento dogmático que 
permite, de modo controlado, a decidibilidade de conflitos não regula-dos de 
forma positiva. O direito positivado pressupõe uma tendência em es- 



treitar, em nome dos valores da certeza e da segurança, o campo de atuação do 
intérprete. Ora, o conceito dogmático de lacuna, dos meios de integração e de 
seus limites confere ao intérprete a possibilidade de se valer de fatores 
extrapositivos como se fossem positivos ou, ao menos, positiváveis. Ou seja, o 
conceito de lacuna alarga o campo da positividade com base nele próprio. Ele 
funciona como uma regra permissiva, doutrinária, que autoriza o intérprete a se 
valer dos meios de integração nos limites que a própria doutrina parece 
reconhecer, mas na verdade estabelece: em caso de lacuna pode o intérprete... 
Assim, embora a lacuna seja definida como omissão ou falta de norma no 
ordenamento, ela é na realidade, uma válvula pela qual entram no ordenamento 
os fatores extrapositivos, como os ideais de justiça, as exigências da eqüidade, 
os raciocínios quase-formais. Ou seja, embora o conceito designe falta, ele 
oculta a superabundância de normas, assegurando-se, destarte, um dos 
princípios caracterizadores do legislador racional: a omnicompreensividade 
(ver item 5.1.5.2). 


5.4 FUNÇÃO SOCIAL DA HERMENÊUTICA 

A idéia de que a língua dos deuses é inacessível aos homens é antiga. 
Moisés era capaz de falar com Deus, mas precisava de Aarão para se comuni¬ 
car com o povo. Hermes, na mitologia grega, era um intermediário entre os 
deuses e os homens, de onde vem a palavra hermenêutica. A dogmática her¬ 
menêutica, já dissemos, faz a lei falar. 

A hermenêutica jurídica é uma forma de pensar dogmaticamente o di¬ 
reito que permite um controle das conseqüências possíveis de sua incidência 
sobre a realidade antes que elas ocorram. O sentido das normas vem, assim, 
desde o seu aparecimento, "domesticado". Mesmo quando, no caso de lacunas, 
integramos o ordenamento (por eqüidade, por analogia etc.) dando a impressão 
de que o intérprete está guiando-se pelas exigências do próprio real concreto, o 
que se faz, na verdade, é guiar-se pelas próprias avaliações do sistema 
interpretado. Essa astúcia da razão dogmática põe-se, assim, a serviço do 
enfraquecimento das tensões sociais, na medida em que neutraliza a pressão 
exercida pelos problemas de distribuição de poder, de recursos e de benefícios 
escassos. E o faz, ao torná-los conflitos abstratos, isto é, defmi-dos em termos 
jurídicos e em termos juridicamente interpretáveis e decidíveis. Quem desvia o 
dinheiro depositado pelo cliente no banco vê, de repente, que muitas das 
justificações subjetivas para seu ato não contam. Seu desejo de comprar o que 
a propaganda incessante do comércio lhe oferece acima de suas posses não 
tem, para o conflito neutralizado pela hermenêutica, o senti-do objetivo que o 
direito reclama (embora, em pequena escala, lhe parecesse 



objetivo: em seu círculo de relações, seria compreensível, ainda que não jus¬ 
tificável). Desse modo, a hermenêutica possibilita uma espécie de neutraliza¬ 
ção dos conflitos sociais, ao projetá-los numa dimensão harmoniosa - o mundo 
do legislador racional - no qual, em tese, tomam-se todos decidíveis. Ela não 
elimina, assim, as contradições, mas as toma suportáveis. Portanto, não as 
oculta propriamente, mas as disfarça, trazendo-as para o plano de suas 
conceptualizações. Repete-se, pois, na hermenêutica o que ocorre com a dog¬ 
mática analítica (item 4.4). Enquanto esta, porém, exerce sua função ao isolar 
o direito num sistema, o saber interpretativo conforma o sentido do com¬ 
portamento social à luz da incidência normativa. Ela cria assim condições para 
a decisão. Contudo, não diz como deve ocorrer a decisão. Para isso, existe um 
terceiro modelo dogmático que toma a própria decisão como seu objeto 
privilegiado. 



Dogmática da Decisão ou 
Teoria Dogmática da 
Argumentação Jurídica 


6.1 TEORIA DA DECISÃO JURÍDICA COMO SISTEMA 
DE CONTROLE DO COMPORTAMENTO 

No capítulo referente à dogmática analítica, em face do princípio da 
inegabilidade dos pontos de partida, o saber jurídico gira em torno de um 
conceito básico que permite a identificação do direito: a validade. No capítulo 
sobre a dogmática hermenêutica, conforme o mesmo princípio, a questão da 
decidibilidade gira em torno de um segundo conceito básico: o sentido ju¬ 
rídico. A busca da interpretação verdadeira, porém, abre espaço à interpreta¬ 
ção divergente. Resta, pois, uma derradeira questão: como se obtém a decisão 
prevalecente? 

Sendo um saber tecnológico, o saber dogmático não cuida da decisão 
em termos de sua descrição como realidade social, mas de regras para a to¬ 
mada de decisão. Ao fazê-lo, encara o problema da decidibilidade como re¬ 
sultante da incidência contínua do direito na convivência, esta própria vista 
como sistema de conflitos intermitentes. É nesses termos que se ocupa das 
condições de possibilidade para a tomada de decisão. A doutrina dogmática, 
assim, tradicionalmente, preocupa-se com os requisitos técnicos que consti¬ 
tuem os instrumentos de que se serve o decididor, aparentemente para adaptar 
sua ação à natureza mesma dos conflitos, mas, na verdade, para encontrar a 
decisão que prevalecentemente se imponha e os conforme juridicamente. 



6.1.1 Decisão e processo de aprendizagem 

A grande dificuldade para expor a questão nos moldes propostos está 
em que, ao contrário dos modelos analítico e hermenêutico, uma teoria dog¬ 
mática geral da decisão não chegou a receber, na tradição, nenhuma forma de 
acabamento. Enquanto encontramos diversas propostas de teorias gerais do 
sistema analítico e interpretativo, o fenômeno da decisão é quase sempre 
relegado a análises parciais, dispersas nos quadros da Teoria Geral do Direi-to, 
da Teoria do Método, da Teoria do Processo, da Teoria da Administração, da 
Legislação etc. Desse modo, curiosamente, embora a produção de decisões 
vinculantes e obrigatórias seja um tema profundamente significativo para o 
jurista, sua discussão ou acaba por restringir-se à discussão filosófica (zetética) 
da legitimidade do poder decisório, ou se perde em indicações esparsas e não 
generalizáveis de técnicas decisórias legislativas, administrativas ou jurídicas. 
Nossa tarefa, nesses termos, exige, ao menos para conferir um alcance didático 
à exposição, uma hipótese de trabalho sobre o sentido do que se passa a 
chamar genericamente de decisão, para então examinar os conceitos jurídicos 
tradicionalmente usados para captá-la, mostrando, final-mente, os caminhos de 
seu tratamento operacional. 

Na mais antiga tradição, o termo decisão está ligado aos processos de¬ 
liberativos. Assumindo-se que estes, do ângulo do indivíduo, constituem esta¬ 
dos psicológicos de suspensão do juízo diante de opções possíveis, a decisão 
aparece como um ato final, em que uma possibilidade é escolhida, abando- 
nando-se as demais. Modernamente, o conceito de decisão tem sido visto como 
um processo mais complexo que, em sentido amplo, pode ser chamado de 
aprendizagem. Sem levar em consideração as divergências teóricas específicas, 
poderíamos postular que pertencem ao processo de aprendizagem impulso, 
motivação, reação e recompensa (cf. Deutsch, 1969:145; cf. também Simon e 
March, 1970; e Easton, 1968). Impulso pode ser entendido como questão 
conflitiva, isto é, conjunto de proposições analiticamente incompatíveis em 
face de proposição empírica que descreve uma situação. Por exemplo, "deve-se 
dizer a verdade" e "deve-se ser misericordioso" aparecem como preceitos 
contrários diante da situação do médico em face do enfermo à mor-te, ao qual 
reluta em esclarecer sobre seu estado de saúde. A motivação cor-responde ao 
conjunto de expectativas que nos forçam a encarar as incompatibilidades como 
conflito, isto é, como exigindo uma resposta comportamental. A reação é, 
propriamente, a resposta. A recompensa é o objetivo, a situação final na qual se 
alcança uma relação definitiva em confronto com o ponto de partida. 

Nesse quadro, a decisão é um procedimento cujo momento culminante 
é a resposta. A justificação da resposta constitui a questão de sua legitimidade. 
Com uma resposta, podemos pretender satisfação imediata para o con- 



Oito, no sentido de que propostas incompatíveis são acomodadas ou superadas. 
Esse tipo de resposta é uma forma de subordinação, que pode ser denominada 
compromisso, ou conciliação ou tolerância, conforme as incompatibilidades 
incompatíveis apareçam como: (a) equivalentemente convincentes; (b) não 
equivalentemente convincentes, mas sem que se veja qual a recompensa viável 
que se alcançará; (c) não equivalentemente convincentes, com previsão das 
recompensas, mas obrigando a uma composição para evitar conflitos maiores 
(cf. Ogburn e Nimkoff, 1968:226-262). Em certo sentido, por exemplo, na 
teoria dos contratos, a busca de satisfação imediata é, por vezes, visível, de 
onde a importância ali do compromisso, da conciliação e da tolerância. 

No processo de decisão, podemos também buscar uma resposta que 
traga satisfação mediata, caso em que somos obrigados a enfrentar incompa¬ 
tibilidades de segundo grau, isto é, relativas às condições das próprias satis¬ 
fações imediatas: conflito sobre as condições de possibilidade dos conflitos. 
Distinguem-se aqui: (a) expectativas grupais que devem ser levadas em conta 
para a satisfação mediata de conflitos; (b) expectativas sociais, políticas, eco¬ 
nômicas, que se referem às condições de garantia dos objetivos grupais; e (c) 
expectativas jurídicas stricto sensu, referidas às condições institucionalizadoras 
da possibilidade mesma de determinação dos objetivos sociais, políticos, 
econômicos. 

Essa visão alargada da decisão permite ver que se trata de um proce¬ 
dimento dentro de um processo, portanto muito mais complexo que uma de¬ 
liberação individual fizesse crer. O ato decisório é visto como componente de 
uma situação de comunicação, entendida como sistema interativo global, pois 
decidir é ato sempre referido a outrem, em diferentes níveis recorrentes. 

Decisão aparece inicialmente como tenno correlato de conflito, o qual 
está entendido como o conjunto de alternativas que surge da diversidade de 
interesses, da diversidade no enfoque dos interesses, da diversidade de ava¬ 
liação das condições de enfoque, sem que se prevejam parâmetros qualifica¬ 
dos de solução. Por isso mesmo, o conflito exige decisão. Esta, portanto, não é, 
propriamente, o estabelecimento de uma reparação eqüitativa entre as al¬ 
ternativas, pois isso pressuporia a situação ideal de um sujeito que delibera 
apenas depois de ter todos os dados relevantes, podendo enumerar e avaliar de 
antemão as alternativas. Se essa situação ideal existisse, não haveria conflito 
nem, portanto, exigência de decisão, que não se confunde com um ato de 
escolha em face de situação em que as alternativas e sua avaliação são nítidas e 
claras, mas procedimento complexo em face de situação caracterizada pela 
insegurança. Podemos dizer, nesse sentido, que sua finalidade última é a 
absorção de insegurança (cf. Simon e March, 1970:165). Com base na decisão 
sobre alternativas incompatíveis que, por sua própria complexidade, 
constituem, cada uma de per si, novas alternativas - por exemplo: pagar ou 



sujeitar-se a um processo; mas a alternativa pagar pode conter outras: pagar à 
vista, propor prazo, parcelar, com ou sem estabelecimento de garantias etc. -, 
obtemos premissa para uma decisão subseqüente sem ter de retornar à 
incompatibilidade primária - no exemplo, a decisão pagar afasta a alternativa 
submeter-se a processo, constituindo premissa para a decisão de como pagar e 
assim por diante. 

Absorção de insegurança significa, pois, que o ato de decidir transforma 
incompatibilidades indecidíveis em alternativas decidíveis, ainda que, num 
momento subseqüente, venha a gerar novas situações de incompatibilidade 
eventualmente até mais complexas que as anteriores. Absorção de insegurança, 
portanto, nada tem a ver com a idéia mais tradicional de obtenção de harmonia e 
consenso, como se em toda decisão estivesse em jogo a possibilidade de 
eliminar-se o conflito. Ao contrário, se o conflito é incompatibilidade que exige 
decisão é porque ele não pode ser dissolvido, não pode acabar, pois então não 
precisaríamos de decisão, mas de simples opção que já estava, desde sempre, 
implícita entre as alternativas. Decisões, portanto, absorvem insegurança, não 
porque eliminem o conflito, mas porque o transformam. 

6.1.2 Decisão jurídica e conflito 

Por essas observações iniciais, podemos perceber que uma concepção 
geral da decisão jurídica é correlata de uma concepção de conflito jurídico. 
Assumindo-se que conflitos sociais ocorrem em situação de comunicação de 
agentes que, por pressuposto, são simultaneamente emissores e receptores de 
mensagens, conflitos aparecem então como interrupções na interação, ou porque 
quem transmite recusa-se a transmitir o que se espera, ou porque quem recebe 
recusa-se a receber, criando-se expectativas desiludidas. Ora, conflitos jurídicos 
têm a ver com a possibilidade de exigência da emissão ou recepção de 
mensagens. Essa possibilidade muda a situação, pois as alternativas que surgem 
na interrupção da comunicação - por exemplo, pagar a dívida, recusar-se a 
receber a quantia sem correção monetária, recolher o imposto a menos, não 
devolver o excesso etc. - deixam de ser mera expressão subjetiva dos 
comunicadores sociais para submeter-se à coordenação objetiva de um terceiro 
comunicador institucionalizado, a qual vincula os comunica-dores entre si ao 
conferir-lhes esferas autônomas de ação. Obriga-se e, ao mesmo tempo, lhes 
confere poderes (cf. Reale, 1969:607). 

Caracteriza, pois, o conflito jurídico a qualidade institucionalizada. Isso 
significa que a incompatibilidade ocorre numa situação comunicativa es¬ 
truturada, conforme normas jurídicas que qualificam os conflitos conforme 
esquematismos do tipo lícito/ilícito, pennitido/proibido etc. Em situações so- 



ciais pouco complexas, a estrutura é simples, mas o aumento de complexidade 
traz para o conflito jurídico uma segunda característica: a possibilidade de 
conflito sobre a própria estrutura, o que significa a possibilidade de escalada 
conflitual - não só pagar ou não pagar conforme à lei, mas questionar se pagar 
está ou não conforme à lei, se a lei está ou não conforme aos procedimentos 
legislativos, se os procedimentos legislativos são ou não constitucionais, se a 
Constituição é ou não legítima. Nesse quadro, o conflito jurídico exige insti¬ 
tucionalização fortalecida ou dupla institucionalização. Ele não é apenas con¬ 
flito institucionalizado - conforme a normas -, mas também o procedimento 
decisório correspondente envolve um conflito também institucionalizado: 
conflito sobre o procedimento de decisão do conflito. A institucionalização do 
conflito e do procedimento decisório confere aos conflitos jurídicos uma 
qualidade especial: eles terminam. Ou seja, a decisão jurídica é aquela capaz de 
lhes pôr um fim, não no sentido de que os elimina, mas que impede sua 
continuação. Ela não os tennina por meio de uma dissolução, mas os soluciona, 
pondo-lhes um fim (cf. Ballweg, 1970:105). Ao contrário de outros conflitos 
sociais, como os religiosos, os políticos, os econômicos, os conflitos jurídicos 
são tratados dentro de uma situação em que eles encontram limites, não 
podendo ser mais retomados ou levados adiante indefinidamente (ver, por 
exemplo, a noção de coisa julgada). 

6.1.3 Decisão e poder de controle 

É nos tennos desse quadro teórico que devemos localizar a dogmática da 
decisão. A doutrina revela-se nesse sentido como uma investigação prática das 
regras de decisão e de configuração dos conflitos. O fenômeno jurídico é 
captado, neste modelo, como um sistema de controle do comportamento, e 
decisão e conflito são dois tennos correlatos que se centralizam na noção de 
controle: poder de decisão de conflitos institucionalizados. 

Comparato (1976:9) nota com acuidade que, nos dois sentidos em que o 
legislador usa em português o neologismo controle - sentido forte de dominação 
e acepção mais atenuada de disciplina ou regulação -, em geral, é o primeiro que 
costuma merecer a atenção especial do jurista. Isso se deve à necessidade de a 
dogmática incorporar explicitamente o fenômeno do poder como elemento para 
a teorização do direito. 

Assim, podemos dizer que a doutrina refere-se ao problema do controle 
no sentido de poder-dominação. Contudo, o poder é aí primordialmente encarado 
como fenômeno bruto, irracional e, pois, extrajurídico, que aparece, como tal, 
nos processos de formação do direito, em sua gênese, mas nela esgotando sua 
função, passando, daí por diante, a contrapor-se ao direito em termos da 
dicotomia poder-força versos po der-jur íd ico. Como poder-força, 



ele aparece assim como algo que pode pôr, permanentemente, em risco o 
próprio direito. Por isso, nas teorizações sobre poder, a doutrina falará prefe¬ 
rivelmente em poder jurídico como uma espécie de arbítrio castrado e esva¬ 
ziado da brutalidade da força, um exercício de controle que se deve confundir 
com a obediência e a conformidade às leis. 

Nessa dicotomia aflora uma concepção limitada do próprio poder que 
oculta a noção de controle-disciplina (controle-regulação), ao encarar o poder- 
dominação (controle-dominação) como algo que se tem, se ganha, se perde, se 
divide, se usa, se transmite. Isso pode ser sentido na utilização, pela doutrina, 
de conceitos como o de vontade (do povo, da lei, do legislador, do governo, da 
parte contratante), entendida como algo cuja conceituação, na verdade, tem 
uma operacionalidade limitada às ações individuais e que só cabe 
metaforicamente às situações mais complexas (qual a 'vontade" que estabelece 
a norma costumeira?). Não obstante, essa acepção de poder como algo, como 
substância (vontade de poder, poder de vontade) mantém-se no discurso oficial 
da ciência jurídica, favorecida, talvez, pela ambigüidade da palavra Estado que, 
para o jurista, designa, de um lado, uma sociedade organizada juridicamente, 
da qual todos são membros (poder como regulação), e, de outro, um aparelho 
que governa essa mesma sociedade (poder como dominação). 

Na verdade, a dogmática da decisão é capaz de perceber que o poder 
decisório inclui tanto poder de fato, quanto poder de direito (como observa 
Comparato, o diretor de uma empresa, o qual goza da confiança e da intimi¬ 
dade de um Ministro de Estado, do qual depende muitas vezes a sobrevivência 
da companhia, acaba por exercer poder de fato incontrastável, sem cor¬ 
respondência com suas prerrogativas diretoriais disciplinadas no contrato 
societário). Preocupa-se, pois, em última instância, e ainda que não faça ex- 
plicitamente, tanto com aquele poder originário, uno, ou exclusivo, em geral, 
que não deriva de nenhum outro, salvo do próprio estatuto societário, quanto 
com as condicionantes fáticas do exercício do controle, bem como com a 
própria disciplina (jurídica) do poder. (Sobre a correlação entre poder e decisão 
na dogmática do Direito Internacional Público, ver McDougal e Feliciano, 
1961.) 

Podemos dizer, assim, generalizando, que o problema dogmático do 
controle na correlação entre conflito e decisão nos aponta para dois aspectos 
distintos, mas relacionados: o interno e o externo. O primeiro encara a decisão 
jurídica como controle com base nos próprios instrumentos que o sistema 
normativo oferece (controle-disciplina). O segundo refere-se a instrumentos 
que a retórica jurídica traz para o sistema (controle-dominação). Esses dois 
aspectos são uma projeção da distinção entre, respectivamente, poder de direito 
e poder de fato. De um lado, temos, pois, a teoria dogmática da aplica- 



ção do direito (aspecto interno) e, de outro, a teoria dogmática da argumen¬ 
tação jurídica (aspecto externo). 


6.2 TEORIA DOGMÁTICA DAAPLI-O DO DIREITO 

A doutrina costuma, tradicionalmente, encarar a decisão jurídica so¬ 
bretudo como problema da construção do juízo deliberativo pelo juiz, mas 
também pelo administrador, pelo legislador, pela autoridade em geral (cf. 
Bustamante, 1986:60). A análise formal desse juízo faz-nos pensar, inicial¬ 
mente, numa construção silogística. Sendo toda decisão jurídica correlata de 
um conflito que a desencadeia e de uma norma que a institucionaliza, a pri¬ 
meira imagem que nos vem à mente é a de uma operação dedutiva em que: (a) 
a norma (geral) funciona como premissa maior; (b) a descrição do caso 
conflitivo, como premissa menor; e (c) a conclusão, como o ato decisório 
stricto sensu. Essa operação valeria não apenas para a obtenção de sentenças 
judiciais, mas também para decisões administrativas e, no sentido de que o 
legislador, ao emanar leis, aplica a Constituição, também para as decisões le¬ 
gislativas. Entretanto, reduzir o processo decisório a uma construção silogís¬ 
tica o empobrece e não o revela em sua maior complexidade. 

A própria doutrina, se um dia insistiu na idéia da dedução, hoje está 
ciente dessa complexidade. Já Aristóteles, afinal, notara que, se era fácil rela¬ 
tivamente identificar a premissa maior - o princípio ético vinculante para o 
comportamento: a justiça deve ser respeitada -, era extremamente difícil jus¬ 
tificar e aceitar que o conflito descrito na premissa menor (a ação x é injusta) 
constituísse um caso particular contido na generalidade da premissa maior. Ou 
seja, a aceitação geral de que a justiça deve ser feita não leva, por si, à premissa 
de que a ação x é injusta e, portanto, deve ser rejeitada. E preciso dizer o que é 
a justiça e provar que a ação x é um caso de ação injusta. Eis o problema da 
subsunção. 

6.2.1 Aplicação e subsunção 

Como submeter o caso à regra? O processo de subsunção tem a ver 
com o problema da aplicação do direito. A aplicação não se confunde com a 
interpretação, embora a exija. Demonstrado, por via hermenêutica, o sentido da 
norma, é preciso demonstrar que o caso a ser decidido nele se enquadra. 

O processo de subsunção, que não se confunde com o automatismo 
lógico da dedução, exige alguns passos importantes, que já se mostram na 
própria elaboração da premissa maior (cf. Engisch, 1968:cap. 4). Há quem 



diga, nesse sentido, que, embora formalmente primeiro apareça a regra geral, 
depois a descrição do caso e por fim a conclusão, na verdade, o decididor ten¬ 
deria a construir a decisão por um procedimento inverso, intuindo, primeiro, a 
conclusão a que deve chegar para então buscar, regressivamente, suas pre¬ 
missas (cf. Siches, 1959:632). Na verdade, essa observação mostra-nos que a 
subsunção exige uma verdadeira construção da premissa maior, que não é um 
dado (determinada norma da lei em vigor), como se poderia imaginar a 
princípio. Engisch (1968:65) lembra-nos que o Código de Processo Penal ale¬ 
mão exige, por exemplo, que a denúncia aponte com rigor as características do 
tipo legal no ato delituoso atribuído ao réu, o que significa sua punibilidade. 
No entanto, aí se localiza uma grande dificuldade. Quanto mais ampla e sutil é 
a tipificação legal do delito, tanto mais complicada é aquela exigência, que 
obriga aquele que decide a percorrer um verdadeiro labirinto de normas que se 
coligam, se completam, se excluem. Por isso, houve mesmo quem dissesse 
(Stammler) que quem aplica artigo de um código, na verdade, está aplicando o 
código inteiro. 

Se isso, de um lado, é exagero, de outro mostra-nos que a construção 
da premissa maior é extremamente complicada no ato de decisão. A doutrina 
estuda esse problema em termos de qualificação jurídica do caso. Lembremo- 
nos da concepção da estrutura da norma como imperativo (despsicologizado) - 
cometimento - que impõe um comportamento na medida em que o qualifica e 
lhe atribui conseqüências - relato. Ou seja, a norma estabelece uma hipótese de 
incidência - a facti species - cuja ocorrência desencadeia uma conseqüência 
jurídica - por exemplo, uma sanção. 

A hipótese normativa não é uma simples descrição abstrata e genérica 
de uma situação concretamente possível, mas traz em si elementos prescritivos. 
Assim, uma norma, ao configurar uma facti species, não está apenas des- 
crevendo-a mais tipificando-a. Por exemplo, uma norma penal que impute pena 
à conduta de abandonar pessoa que está sob seu cuidado, guarda, vigilância ou 
autoridade e, por qualquer motivo, incapaz de defender-se dos riscos 
resultantes do abandono, não descreve abandono, mas qualifica-o ao delimitar- 
lhe os caracteres do ponto de vista do direito. E o que se diz para a hipótese de 
incidência vale também para a conseqüência prevista, que não é também mera 
descrição (por exemplo, de um ato coercitivo - a sanção), mas traz também 
algo de prescritivo. 

Essa tipificação, porém, não é evidente. Por isso, a qualificação jurídica, 
para efeito de decisão, tem de ser construída. Nessa construção, é preciso 
identificar no caso concreto o que na palavra da lei aparece expresso por 
conceitos indeterminados e valorativos. Entendemos por conceitos indetermi¬ 
nados os que manifestam vaguidade, isto é, não é possível, de antemão, de¬ 
terminar-lhes a extensão denotativa. Assim, por exemplo, as expressões: re¬ 
pouso noturno, ruído excessivo, perigo iminente etc. Conceitos valorativos (ou 



normativos) são os que manifestam ambigüidade, isto é, não é possível, de 
antemão, detenninar-lhes a intenção conotativa. Por exemplo: mulher honesta, 
ofensa à dignidade e decoro etc. Além disso, por vezes, a própria norma se 
reporta, explicitamente, à necessidade de concreção pelo aplicador, quando, por 
exemplo lhe abre uma margem de discricionariedade: "pena de seis a 10 anos". 
A concreção dos conteúdos normativos, conceituados, eventualmente, de forma 
vaga e ambígua, porém, não é arbitrária, mas vem balisada pelo próprio sistema. 
Assim, o controle do processo decisório encontra princípios de balisamento da 
aplicação. No direito moderno, o mais importante é o da legalidade, que vincula 
o decididor à lei e se expressa pela proibição da decisão contra legem. Tomado 
estritamente, porém, o princípio conferiria insuportável inflexibilidade à 
aplicação do direito, apesar de todas as nuanças interpretativas que possam 
existir. Para evitar a extremada rigidez, aparecem, então, outros princípios, 
como o da discricionariedade, que obriga o decididor ao tecos geral do sistema, 
mas abre a possibilidade de escolha de meios, conforme um juízo valorativo de 
oportunidade. O princípio da discricionariedade, cujo conceito estamos usando 
em sentido amplo, mais extenso do que a noção de ato discricionário no Direito 
Administrativo, baliza o ato decididor quando este tem de aplicar cláusulas 
gerais do tipo "no cumprimento das obrigações ou no exercício dos direitos 
correspondentes, deve-se proceder de boa-fé". A boa-fé é um standard que exige 
um juízo de oportunidade baliza-do. Podemos falar ainda num princípio de 
aplicação corretiva da norma como balisamento da concreção que flexibiliza a 
proibição contra legem e que vemos expresso no art. 5 o da Lei de Introdução ao 
Código Civil Brasileiro: "Na aplicação da lei, o juiz atenderá aos fins sociais a 
que ele se dirige e às exigências do bem comum". Não se trata de uma regra de 
interpretação, como se fosse dado ao intérprete "corrigir", por um juízo de valor, 
o sentido da lei, mas sim um princípio de aplicação, que autoriza o decididor a 
aproveitar as nuanças do caso concreto em confronto com o texto legal: é a 
decisão que deve atender aos fins sociais e às exigências do bem comum. Que o 
sentido da lei satisfaça a ambos é um pressuposto interpretativo do legislador 
racional. 

Os princípios da proibição da decisão contra legem, da discricionariedade 
e da aplicação conetiva balisam a concreção normativa quanto a seu sentido 
válido. Há outros ainda que se reportam a sua eficácia. E o caso do princípio da 
irrelevância do desconhecimento da lei. Ele aparece expressamente no art. 32 da 
mencionada Lei de Introdução ao Código Civil Brasileiro: "Ninguém se excusa 
de cumprir a lei, alegando que não a conhece". O princípio balisa a aplicação a 
fim de evitar o entravamento das decisões por resistência dos sujeitos, mesmo 
de boa-fé. Não se trata de um princípio absoluto e, mesmo em setores altamente 
dominados pelo princípio da legalidade, como é o Direito Penal, reconhece-se, 
para contrabalançá-lo, a possibilidade da ignorância do caráter ilícito do ato 
como atenuante e até de exclusão de 



penalidade. Ainda no que diz respeito ao âmbito de eficiência, há de se lembrar o 
princípio da cláusula rebus sic stantibus, que pennite ao aplicador conformar o 
direito à realidade quando a celeridade social e econômica altera as 
circunstâncias, tornando, por exemplo, as cláusulas de um contrato incompatíveis 
com o sentido da obrigação. Por exemplo, o fenômeno da inflação, em casos de 
dívidas cuja expressão monetária se vê corroída e para as quais não há previsão 
de correção, pode levar o cumprimento da obrigação, de um lado, a uma 
vantagem iníqua e, de outro, a manifesto prejuízo. Conquanto se suponha que, ao 
elaborar um contrato, as partes sejam previdentes, o futuro pode trazer situações 
fora de qualquer previsibilidade. O decididor pode invocar essa alteração 
imprevisível das condições de fato, fazendo menção à cláusula rebus sic 
stantibus. 

Ainda na mesma linha de eficácia, podemos lembrar o conceito de força 
maior ou caso fortuito, como evento imprevisível e irresistível no curso dos 
fenômenos - uma guerra, uma catástrofe natural que altera subitamente a situação 
e deve ser levada em conta -, ou de factumprincipis, como a súbita alteração das 
condições jurídicas pela intervenção soberana do Estado, ao editar novas normas. 
De modo geral, a teoria da imprevisibilidade nos contratos é rica em princípios 
balisadores deste gênero. 

6.2.2 Prova jurídica 

Não obstante a qualificação e os princípios de balisamento, a decisão não 
emerge automaticamente da subsunção do caso à norma. Há ainda o requisito da 
prova. 

A prova jurídica traz consigo, inevitavelmente, seu caráter ético. No 
sentido etimológico do tenno - probario advém de probos que deu, em portu¬ 
guês, prova e probo - provar significa não apenas constatação demonstrada de 
fato ocorrido - sentido objetivo -, mas também aprovar ou fazer aprovar - 
sentido subjetivo. Fazer aprovar significa a produção de uma espécie de sim¬ 
patia, capaz de sugerir confiança, bem como a possibilidade de garantir, por 
critérios de relevância, o entendimento dos fatos em sentido favorável (o que 
envolve questões de justiça, eqüidade, bem comum etc.). 

Com o problema da prova dos fatos relaciona-se a difícil e discutida 
questão da causalidade no direito (cf. Vilanova, 1985). 

Na filosofia do direito, Kelsen, por exemplo, sustenta que as relações 
fáticas, do ângulo jurídico, são relações de imputação e não de causalidade. Isso 
significa que a prova da ocorrência de um fato, digamos, se o devedor realmente 
entregou o dinheiro ao credor, ao fazer o pagamento ao preposto deste, torna-se 
uma questão de atribuição normativa de conseqüências à con- 



duta e não uma questão de relação causal. Isto é, o objetivo a ser provado não 
é o fato da entrega do dinheiro, mas se houve o pagamento juridicamente 
falando. Tanto que, por vezes, embora o dinheiro esteja sendo entregue, o 
credor toma as devidas cautelas em dar a quitação que iria, eventualmente, 
configurar juridicamente o fato: assim, o pagamento foi feito em cheque cru¬ 
zado, mas o credor é estrangeiro e não tem conta bancária no país, não po¬ 
dendo levantar o dinheiro. No mundo dos fatos, poderia recorrer a um amigo 
que depositasse em conta o cheque e lhe desse o dinheiro correspondente. 
Mas, no plano jurídico, discutir-se-ia se, sabendo o devedor da condição de 
estrangeiro do credor, teria havido ou não o pagamento. A prova da causa não 
seria a prova do fato, mas a prova daquilo que é normativamente imputado à 
conduta como fato jurídico. 

O próprio Kelsen, no entanto, diz-nos que a imputação normativa exige 
algum nexo causal. Assim, se a relação causal é absolutamente impossível, não 
pode haver imputação, não há fato e, em conseqüência, não há fato jurídico. 
Por exemplo, a cláusula contratual que obrigasse alguém à entrega de material 
impossível de ser transportado por via aérea num prazo exíguo para o 
transporte marítimo. Como o nexo causal é impossível, dirá Kelsen, a impu¬ 
tação não tem sentido nenhum. 

Não só na filosofia, mas na própria dogmática, a questão da causa traz 
acesas discussões. Por exemplo, no direito privado, a doutrina da base do 
negócio jurídico, também chamada de causa do negócio, envolve longa 
disputa teórica, cujo cerne é a tentativa de se configurar no mundo jurídico o 
que é o fato que deve ocorrer a ser verificado. A questão, no fundo, oculta 
uma tese sobre a própria língua e sua relação designativa, que discutimos ao 
falar dos problemas do fundamento da tradução e da interpretação (item 
5.1.4). 

Do ângulo formal da tomada de decisão, questão importante relacio¬ 
nada com a prova é a da atribuição do onus probandi. O princípio regulador 
mais conhecido é o de que este recai sobre quem afirma o fato. Existem, po¬ 
rém, situações diversas, tratadas conforme outros princípios como o in dubio 
contra auctorem, quando o autor reclama o pagamento do empréstimo mas não 
prova que houve empréstimo. Ou o in dubio contra reum, no caso do réu 
reconhecer a dívida, afirmar que já a pagou, mas não fazer a respectiva prova. 
No direito penal, em face do princípio da tipicidade e da legalidade, ha-vendo 
dúvida, o princípio prevalecente é in dubiopro reo. 

Do ângulo de uma teoria da decisão, podemos dizer, pois, que a ques¬ 
tão da prova é vista como problema interno do sistema. E o próprio sistema 
que determina as condições temporais, limitando prazos, dizendo até quando 
os fatos ocorridos poderão ser invocados como fundamento etc. E o próprio 
sistema confere validade aos procedimentos probatórios, de onde a expressão 
usual em que se reclama a possibilidade, num processo, de utilização de 



todas "as provas admitidas em direito". É o próprio sistema que estabelece os 
critérios para que sejam reconhecidos nexos causais entre fatos e direitos no 
plano concreto. A teoria da decisão é, assim, uma espécie de teoria dos pro¬ 
cedimentos institucionalizados, que são verdadeiros programas de ação deci¬ 
sória. Esses programas não são, propriamente, ritualizações, embora não as 
excluam, pois não se reduzem a automatismos, exigindo, a todo momento, a 
transformação de questões indecidíveis em decidíveis que de novo podem 
transformar-se em indecidíveis, até a decisão que termina a questão. 

6.2.3 Programação da decisão e responsabilidade 
do decididor 

De certo modo, o controle da decisão por meio de procedimentos ins¬ 
titucionalizados (a burocratização das decisões nas sociedades modernas é um 
exemplo típico do que estamos falando) neutraliza, assim, a pressão dos 
fenômenos sociais sobre o sistema jurídico. Nos procedimentos, todos agimos 
de acordo com papéis sociais institucionalizados. No processo judicial, somos 
partes ou agentes judiciais ou advogados ou juízes; num procedimento priva¬ 
do, somos credores e devedores ou partes contratuais, ou funcionários da bu¬ 
rocracia empresarial. Os papéis sociais garantem a interação contínua, pois, 
configurados socialmente de antemão, por meio deles nos identificamos sem a 
necessidade de nos conhecermos, primariamente, como pessoas (concretas, isto 
é, como um feixe unitário de papéis que se comunicam). O próprio sistema, 
assim, se encarrega de constituir símbolos que configuram os papéis e lhes 
impõe uma espécie de dever de consistência (quem assume um papel não pode 
trocá-lo arbitrariamente, sob pena de configurar má-fé ou de conduzir a uma 
incompetência etc. - por exemplo, quem se apresente como de-vedor não pode, 
injustificadamente, aparecer como credor). Embora, nos procedimentos 
decisórios, não se possam ignorar os chamados "contatos pessoais", as "boas 
relações" (plano dos fatos, que sociologicamente influem na decisão), o que 
conta, em última instância, é o papel assumido, e todo o resto pode aparecer 
como forma velada de corrupção. Segue-se também a exigência de que as 
decisões ocorram conforme uma linguagem técnica, que mesmo as 
declarações na língua natural sejam protocoladas, para que a distância entre o 
procedimento e a relação social fique marcada e a decisão possa ocorrer 
conforme o direito. O que se decide é o conflito institucionalizado, o qual não 
admite escaladas e deve ser tratado dentro do sistema. 

Essas considerações nos fazem entender como se distribui a carga da 
responsabilidade pela decisão. Decisões, de modo geral, podem ser progra¬ 
madas procedimentalmente: (a) fixando-se previamente os meios, deixando 
em aberto as conseqüências; ou (b) fixando-se as conseqüências a serem 
atingidas, deixando-se em aberto os meios utilizáveis. No primeiro caso, te- 



mos uma programação condicional; no segundo, uma programação fmalística 
(cf. Luhmann, 1972, v. 2:227). Na programação condicional, a responsabili¬ 
dade do decididor é pelo correto uso e aproveitamento dos meios: se a con- 
seqüência é atingida ou não, se há a ocorrência de desvio, porque se objetivou 
uma finalidade e se obteve outra, o decididor não suporta a carga da 
conseqüência. Já na programação fmalística, o decididor é responsável pelo 
atingimento da finalidade. Por isso, suporta toda a carga de uma correta bus-ca 
dos meios, havendo entre meios e fins uma solidariedade não ignorável. 

Pois bem, nos sistemas jurídicos positivados e burocratizados, há for¬ 
te predomínio de programações condicionais, posto que o sistema normativo 
aparece, primordialmente, como conjunto de normas que estabelecem os 
procedimentos dentro dos quais as decisões são reconhecidas como vinculan- 
tes. Não obstante, aspectos finalísticos não podem ser desprezados, pois, como 
vimos, as considerações sobre o telos nunca desaparecem, nem podem ser 
ignorados totalmente, mesmo quando apontam para valores difusos como a 
justiça, o bem comum, o interesse social etc. No entanto, a prevalência da 
programação condicional faz da decisão jurídica um procedimento em que o 
cuidado com as práticas burocráticas acabe por ter uma enorme relevância. 

As situações, porém, variam um pouco quando pensamos, por exem¬ 
plo, na diferença entre as decisões prolatadas por juízes (marcadamente con¬ 
dicionais: o juiz é responsável pelo correto emprego dos preceitos normativos 
de direito substantivo e processual - proibição da decisão contra legem) e as 
decisões que ocorrem em juízos arbitrais, em que os árbitros se sentem domi¬ 
nados pela finalidade e são responsáveis na medida em que os fins colimados 
sejam atingidos com o mínimo possível de perturbação, ou o máximo possível 
de acordo. Por isso mesmo, a argumentação jurídica, no caso da decisão pelo 
magistrado (ou no caso de decisões administrativas), reforça as considerações 
formais, insiste no respeito ao direito posto mesmo em detrimento do 
aproveitamento das condicionantes de fato, enquanto nos juízos arbitrais 
prevalece o apelo a argumentos teleológicos e valorativos, à justiça do caso 
concreto, mesmo que isso ocorra em detrimento das condições legais. Daí, em 
muitos contratos, a expressa proibição de que, em caso de arbitragem, os 
árbitros recorram à eqüidade. 


6.3 TEORIA DA ARGUMENTAÇÃO 

Estas considerações a propósito da argumentação nos conduzem, fi¬ 
nalmente, a aspectos relevantes da racionalidade dogmática enquanto sistema 
de controle da decisão. Falamos até agora nos aspectos internos do controle, 
aqueles que emergem do sistema para seu meio circundante. Resta-nos 



discorrer sobre os aspectos externos, aqueles que emergem do meio circun¬ 
dante e repercutem no sistema. Aqui há de se levar sobretudo em consideração 
a contribuição da retórica para o direito. 

Dissemos anteriormente que a decisão é um processo de aprendizagem. 
Decidir é uma ação humana e qualquer ação humana ocorre numa situação 
comunicativa. Falar, sorrir, chorar, correr são comportamentos que, quer 
queiram quer não, dizem algo a outrem. Constitui um axioma conjectural da 
teoria da comunicação o pressuposto de que o comportamento é comunicação, 
é troca de mensagens e que a comunicação não tem contrário: é impossível não 
se comunicar. Quem, por algum modo, não se comunica "comunica que não se 
comunica". 

A decisão, portanto, é ato de comunicação. É ação de alguém para al¬ 
guém. Na decisão jurídica temos um discurso racional. Quem decide ou quem 
colabora para a tomada de decisão apela ao atendimento de outrem. O fato de 
decidir juridicamente é um discurso racional, pois dele se exige fun¬ 
damentação. Não deve apenas ser provado, mas com-provado. Essa compro¬ 
vação não significa necessariamente consenso, acordo, mas sim que são obe¬ 
decidas regras sobre a obtenção do consenso que aliás nem precisa ocorrer. Por 
isso, uma decisão que não conquiste a adesão dos destinatários pode ser, 
apesar do desacordo, um discurso fundamentante (racional). 

A regra suprema do discurso decisório jurídico é a do dever de prova: 
quem fala e afirma responde pelo que diz. Para ser racional, o discurso deci¬ 
sório tem de estar aberto à possibilidade de questionamento. Se, num mo¬ 
mento final, a decisão jurídica termina as questões conflitivas, pondo-lhes um 
fim, isso não quer dizer que, durante todo o processo, ela não seja argumen¬ 
tada. Da argumentação para a obtenção das decisões cuida a teoria da argu¬ 
mentação jurídica. 

6.3.1 Demonstração e argumentação 

A argumentato, também chamada de probatio (Quintiliano) c confir- 
matio (Cícero), era conhecida, desde a Antigüidade, como uma das partes da 
arte retórica e, dentre elas, a mais importante, pois se destinava a produzir a 
credibilidade dos pontos de vista arrolados. Cícero (De inventione I, 24, 34) 
definia: "confirmado est per quam argumentando nostrae causae fidem et auc- 
toritatem et firmamentum adjungit orado" (a confirmação persuade o ouvinte 
pelo raciocínio, estabelece a verdade da causa e acha as provas que a fazem 
triunfar). Consistia na apresentação das provas, que desde Aristóteles (Rhet. I, 
2, 2), eram classificadas em "artificiais" e "inartificiais". O chamado genus 
argifíciale correspondia à apresentação das provas próprias da arte (retórica), 
cuja especificação se dava com base no próprio exame do discurso. Admitin- 



do-se que todo discurso envolve orador, ouvinte, coisa discutida, distinguiam-se 
as chamadas provas: (a) éticas, aquelas que se referiam ao caráter, digno de 
confiança, do orador; (b) patéticas, as capazes de motivar a sensibilidade do 
ouvinte; e (c) reais, aquelas cujo efeito se baseava na coerência lógica da 
apresentação da "coisa" mesma (res); estas últimas incluindo os indícios, os 
argumentos e os exemplos. O chamado genes inarrificiale referia-se às provas 
obtidas sem o auxilio da arte (retórica), incluindo-se entre elas os testemunhos, 
as decisões jurisprudenciais, as opiniões doutrinárias, os documentos. No correr 
dos séculos, a "argumentação", no plano jurídico, foi-se especializando, dando 
origem à teoria das provas no direito processual. Em seu sentido amplo, a 
palavra é usada, modemamente, não como o elenco das provas judiciárias, mas 
como um modo típico do raciocínio jurídico. 

Consoante os ensinamentos de Perelman e Tyteca (1970:4-17), argu¬ 
mentação opõe-se a demonstração. A teoria da demonstração funda-se na idéia 
de evidência, concebida como a força diante da qual todo pensamento do homem 
normal tem de ceder. Em conseqüência, no plano do raciocínio demonstrativo, 
toda prova seria redução à evidência, sendo que o evidente não teria necessidade 
de prova. Em contraposição, a teoria da argumentação desenvolveu-se com base 
na idéia de que nem toda prova é concebível como redução à evidência, mas 
requer técnicas capazes de provocar ou acrescer a adesão dos espíritos às teses 
que se apresentam a seu descortínio. A demonstração, nesse sentido, liga-se aos 
raciocínios lógico-formais, como os matemáticos, enquanto a argumentação, 
não pressupondo a construção de sistemas axiomatizáveis, com seus axiomas e 
regras de transformação, refere-se antes aos raciocínios persuasivos, como são 
os políticos e os jurídicos, cuja validade é restrita a auditórios particulares, não 
pretendendo adquirir a universidade da demonstração. 

Na mesma linha de pensamento, o jusfilósofo Viehweg (1974), ao versar 
o tema, entende a argumentação jurídica como uma forma típica de raciocínio. 
O raciocínio jurídico, para ele, tem sentido argumentativo: raciocinar, 
juridicamente, é uma forma de argumentar. Argumentar significa, em sentido 
lato, fornecer motivos e razões dentro de uma forma específica. Captando o 
pensamento jurídico em sua operacionalidade, Viehweg assinala, pois, que a 
decisão jurídica aparece, nesse sentido, como uma discussão racional, isto é, 
como um operar racional do discurso, cujo terreno imediato é um problema ou 
um conjunto deles. O pensamento jurídico de onde emerge a de-cisão deve ser, 
assim, entendido basicamente como "discussão de problemas". 

Fundando-se em Nicolai Hartmann, distingue ele entre problema e 
sistema. Problema, define, é toda questão que, aparentemente, permite mais de 
uma resposta e que pressupõe, necessariamente, uma compreensão preliminar e 
provisória em virtude da qual algo aparece como questão que deve ser levada a 
sério e para a qual se procura solução. Sendo, por sua vez, siste- 



ma conexão de princípios e derivações, deve-se, então, dizer que o problema 
se insere num sistema, com o fito de encontrar nele a sua solução. A correla¬ 
ção íntima entre ambos não esconde entretanto a possibilidade de se acentuar 
um ou outro pólo da relação, de que se seguem dois tipos fundamentais de 
pensamento: pensamento problemático e sistemático. A diferença entre eles 
localiza-se na precedência concedida, ou ao problema, ou ao sistema no 
próprio processo do pensar. 

Assim, o modo de pensar sistemático baseia-se na idéia de totalidade. 
Nele, a concepção de um sistema é primária e segue sendo predominante. Do 
ponto de vista do sistema preconcebido, os problemas são então seleciona-dos: 
os que são incompatíveis com sua estrutura são rechaçados e agrupados como 
problemas mal colocados ou falsos problemas. O modo de pensar pro¬ 
blemático comporta-se inversamente. Não se duvida de que haja um sistema 
nem de que, eventualmente, no próprio pensar problemático esse sistema esteja 
em forma latente e seja o determinante. Isso decorre do inter-relacionamento 
necessário entre problema e sistema. O importante, porém, é que o 
pensamento problemático não chega a conceber ou captar aquele sistema. Em 
conseqüência, do ponto de vista do problema, os sistemas são seleciona-dos, 
conduzindo-nos, em geral, a uma pluralidade deles, sem que o pensa-mento 
tente submetê-los a um sistema superior e abarcante. 

A primeira vista, percebemos insegurança no pensar problemático, no 
qual, aparentemente, desponta uma espécie de ceticismo sofista. Com efeito, a 
sofistica descobriu desde cedo a dificuldade de se estabelecer uma linha di¬ 
visória entre verdade (aletheia) e opinião (doxa), reduzindo tudo à segunda e 
proclamando a divergência insuperável das opiniões. Sabemos, entretanto, que 
estamos ignorando a intenção dos sofistas, quando tomamos a sério seus 
argumentos, como a famosa prova do sofista Górgias de que "nada existe". 
Nos escritos de Górgias, como assinala Gomperz (1965:35), a intenção era 
menos a de provar que nada existe, muito mais a de mostrar o poder de sua 
técnica retórica no terreno filosófico, induzindo seus ouvintes a ver que aquele 
que domina a palavra é capaz de fazer plausíveis mesmo afirmações 
paradoxais. O discurso, para o sofista, era, por isso, um jogo. A questão de se o 
discurso se mantinha dentro da verdade era secundária. Para ele, interessava 
não aquilo que seria provado, mas sim o modo como se provava. Os sofistas 
ensinavam, pois, uma arte. Daí a crítica de Platão de que eles ensinavam uma 
arte que tanto servia ao bem como ao mal. Pois como o discurso deixava de ser 
um instrumento de conhecimento, fracassando em sua aspiração de atingir a 
verdade, o sofista descobriu ao menos que os homens se deixam persuadir 
com freqüência pelo discurso e que sempre era possível opor persuasivamente 
a um argumento qualquer um argumento contrário ou tornar mais forte a razão 
mais fraca. O discurso facilitava, assim, a convivência humana: tinha sentido 
ético (de ethos, comportamento). 



Aristóteles, retomando a questão, não sem criticar profundamente o 
pensamento sofístico, procurou restabelecer a distinção entre verdade e opinião, 
ressalvando a possibilidade do sentido cognoscitivo do discurso, sem olvidar- 
lhe o sentido ético. 

O conhecimento científico (verdadeiro) era atribuição, segundo ele, do 
conhecimento universal. A sensação de um objeto qualquer coloca-nos diante 
daquilo que depende de condições espácio-temporalmente inconstantes. 
Enquanto o universal não é, aí, determinado, o objeto sensível permanece in¬ 
certo. O particular, na sensação, é sempre ilimitado e, pois, indeterminado. 
Desse modo, o progresso necessário que vai do ilimitado ao limitado mostra-se 
como condição constitutiva da ciência. O universal, entretanto, não é como que 
uma soma ou resumo dos dados da experiência, mas um "limite", em cuja 
estabilidade ou detenninabilidade repousa a estabilidade da própria experiência. 
O universal, porém, se diferencia não apenas do particular, mas também do 
genérico. Pois a generalidade é também uma espécie de indeterminabilidade e, 
nesse sentido, objeto de um pensamento dialético e não de um pensamento 
científico ou apodítico, estando a ciência, assim, num ponto intermediário entre 
a particularidade e a generalidade. Nesses termos, esclarecia-se a seguinte 
classificação: temos uma apodítica quando obtemos conclusão partindo de 
proposições universais, verdadeiras e primárias, ou delas derivadas; uma 
conclusão é, por sua vez, dialética quando se extrai de opiniões gerais; é 
sofistica a que se baseia sobre meras aparências de opiniões que não o são 
efetivamente; finalmente, temos as conclusões errôneas, equivocadas ou 
deficientes, que são as baseadas em proposições particulares. Essa classificação, 
na qual os dois últimos itens são considerados como subespécies do segundo, 
permite não apenas garantir o conhecimento científico ou universal, 
distinguindo-o dos demais, mas também restaurava o valor da opinião e da 
"discutibilidade", livrando-a da mera arbitrariedade e irracionalidade. 

Ora, é justamente a "discutibilidade" (dialegesthai) que constitui o cerne 
das investigações de Viehweg, e cujo interesse para a análise do pensa-mento 
jurídico ele procura mostrar. Visto em função da "discutibilidade", o 
pensamento problemático ganha contornos mais preciosos. Sua constante re¬ 
ferência a conexões de problemas exige uma técnica especial, em que esses 
problemas são referidos a certos pontos de vista que lhes iluminam os diferentes 
ângulos e aspectos. Viehweg denomina de tópica essa técnica. A "tópica" é, pois, 
uma "técnica de pensar problemas" de característica essencialmente 
operacional. Ela visa assinalar sugestões, apontar possibilidades, desvendar 
caminhos, destinando-se, por excelência, a decidir ou preparar uma ação. Essa 
atividade é, por sua vez, caracterizadamente uma técnica de disputas em que os 
problemas são postos em função das opiniões, com o fito de ata-que ou defesa. 
A discussão revela-se, nesse sentido, como uma instância de 



controle das próprias premissas que serão admitidas ou rechaçadas. Se o pro¬ 
blema fundamenta a discussão, a discussão confere ao problema significação e 
seriedade. 

A noção de tópica, porém, merece atenção mais detida. 

6.3.2 Argumentação e tópica 

Tópica é nome específico de um dos livros do Organon aristotélico. 
Trata-se de uma obra que alguns encaram como um trabalho que antecedeu à 
posterior elaboração dos Analíticos, uma espécie de tentativa frustrada de 
produzir um tratado de lógica, que foi repensado nos livros que se seguiram. 
Outros, porém, a viram como um texto referente a uma forma peculiar de ra¬ 
ciocínio, diferente daquela que se encontra nos Analíticos. 

Nesse sentido, as demonstrações da ciência seriam apodíticas em opo¬ 
sição às argumentações retóricas, que seriam dialéticas. Dialéticos seriam os 
argumentos que concluem com base em premissas aceitas pela comunidade 
como parecendo verdadeiras (Aristóteles Sophistical Refutations, 165 b3). A 
dialética seria, então, uma espécie de arte de trabalhar com opiniões opostas, 
que instaura entre elas um diálogo, confrontando-as, no sentido de um pro¬ 
cedimento critico. Enquanto a analítica estaria na base da ciência, a dialética 
estaria na base da prudência. 

Os conceitos e as proposições básicas dos procedimentos dialéticos, 
estudados na Tópica aristotélica, constituíam não axiomas nem postulados de 
demonstração, mas topoi de argumentação, isto é, lugares (comuns), fórmulas, 
variáveis no tempo e no espaço, de reconhecida força persuasiva no confronto 
das opiniões. A tópica, assim, estaria a serviço da ars disputationis, caso em 
que as conclusões a que se chega valem pelo efeito obtido, sendo, pois, mais 
importante, uma bem feita elaboração das premissas. E o que chamou Cícero 
de ars inveniendi. Cícero entendeu a tópica não mais como uma teoria da 
dialética, mas como uma práxis da argumentação, elaborando catálogos de 
lugares comuns aplicáveis ao exercício retórico. 

Na verdade, o nome tópica vem de Aristóteles, mas o assunto já existia, 
e era um patrimônio intelectual da cultura mediterrânea antes dele, que 
apareceu em diferentes exercícios da retórica, com o nome de euresis, inven- 
r io , ars inveniendi etc. Como tal, a tópica prevaleceu durante a Idade Média 
por meio das chamadas artes liberales, como parte essencial das três primeiras 
delas, que constituíam o trivium (Gramática, Retórica, Dialética), perdendo 
significado, posteriormente, com a institucionalização e supremacia do more 
geométrico no conhecimento moderno. 

Em que pese o declínio mencionado, catálogos de topoi (loci), enquanto 
meios auxiliares para a orientação na discussão de problemas, multiplicaram-se 
no correr dos séculos. Assim, ainda que desprestigiados, eles me- 



receram atenção em obras importantes. A famosa Logique de Port Royal 
(1662) de Arnault, A./Nicole, P., publicada sob o título Logique ou 1'art de 
penser definia e classificava os topoi em loci gramatici, loci logici, loci me¬ 
ta phy si ci. Leibniz também se ocupou da tópica em sua Dissertado de arte 
combinatória, tentando colocar sua estrutura fundamental de raciocínio sob 
controle aritmético. Isto sem falar de Vico que, em sua dissertado: De nostri 
tempo ris studiorum ratione (1708), que antecede em 17 anos sua La scienza 
nuova (1725), aborda com propriedade e aprofundamento a tópica como os 
instrumenta sciendarum dos antigos. 

No mundo jurídico, dada a estreita vinculação entre a jurisprudência e a 
retórica, a tópica caracterizou o estilo de pensamento dos pré-glosadores, 
glosadores e pós-glosadores. Na Idade Média, ela está presente não só nos 
comentários (por exemplo, os de Bartolo: Comentaria in primam digesti nove 
partem (22 ed. 1555)), mas também nas lecciones et lecturae (por exemplo, 
Gribaldus Mopha: De methodo ac ratione, 1541) (Cf. Viehweg, 1969). 

De modo geral, pode-se dizer, pois, que a tópica vinculada à jurispru¬ 
dência fez desta menos um método e mais um estilo de pensar, que dizia res¬ 
peito mais a aptidões e habilidades e que se reproduzia por imitação e inven¬ 
ção, à medida que constituía, para os juristas, uma atitude cultural de alto grau 
de confiabilidade em suas tarefas práticas. Por sua origem, pode-se dizer que a 
tópica apareceu, simultaneamente, como uma teoria dos lugares comuns e como 
uma teoria da argumentação e dos raciocínios dialéticos. Temos, assim, desde 
logo, uma acepção estrita e uma acepção ampla. No primeiro caso, a tópica era, 
no seio da retórica, um conjunto mais ou menos organiza-do de categorias 
gerais, nas quais se agrupavam os argumentos básicos para as técnicas da 
disputa e da persuasão. Tratava-se, então, de um ou mais repertórios de 
termos-chaves, que facilitavam a ars inveniendi. No segundo caso, a tópica 
revelava-se uma técnica de raciocínios dialéticos, aqueles que tinham como 
premissa opiniões verossímeis, assimilando-se a um modo de pensar não 
apodítico. 

Quando se fala, hoje, em tópica pensa-se, como já dissemos, numa 
técnica de pensamento que se orienta para problemas. Trata-se de um estilo de 
pensar e não, propriamente, de um método. Ou seja, não é um conjunto de 
princípios de avaliação da evidência nem de cânones para julgar a adequação 
de explicações propostas, nem ainda critério para selecionar hipóteses. Em 
suma, não se trata de um procedimento verificável rigorosamente. Ao 
contrário, é um modo de pensar, problemático, que nos permite abordar 
problemas, deles partir e neles culminar. Assim, pensar topicamente significa 
manter princípios, conceitos, postulados com caráter problemático visto que 
jamais perdem sua qualidade de tentativa. Veja, por analogia, o que acontece 
com a elaboração de um dicionário, em que muitos verbetes, pela diversidade 
de acepções, exigem abordagens, que, partindo de distintos pontos de vis- 



ta, não fecham nem concluem, embora dêem a possibilidade de compreender a 
palavra em sua amplitude (problemática). 

Os pontos de vista referidos, chamados loci, topoi, lugares-comuns, 
constituem pontos de partida de séries argumentativas, em que a razoabilidade 
das opiniões é fortalecida. Como se trata de séries argumentativas, o 
pensamento tópico não pressupõe nem objetiva uma totalidade sistematiza-da. 
Parte de conhecimentos fragmentários ou de problemas, entendidos como 
alternativas para as quais se buscam soluções. O problema é assumido como 
um dado, como algo que dirige e orienta a argumentação, que culmina numa 
solução possível entre outras. 

Observamos, nesta descrição estrutural, que o pensar tópico só pode 
contar com conhecimentos fragmentários. De início, para resolver um proble¬ 
ma, buscam-se premissas adequadas e fecundas, para delas extrair conclusões 
que nos proporcionem algo que lance alguma luz sobre o problema. Na busca 
dessas premissas, valemo-nos dos loci ou topoi, tomados isoladamente (por 
exemplo, para obter uma decisão política, podemos tomar o topos do consenso 
que, como fórmula de procura, leva-nos à premissa da vontade da maioria). 
Nesse caso, segundo Viehweg, temos uma tópica de primeiro grau. Dada, no 
entanto, a insegurança desse procedimento, tenta-se a elaboração de 
inventários mais ou menos organizados de loci, o que se faz conforme certos 
critérios (eles próprios problemáticos) que delimitam áreas argumentativas. Por 
exemplo, topoi gramaticais (etimologia, sinonímia etc.), lógicos (definição, 
gênero, espécie etc.), históricos (testemunhos, exemplos etc.). Temos uma 
tópica de segundo grau. 

Os catálogos de topoi obedecem a classificações diferentes. Entre elas, 
mencionamos a forma simplificada de Perelman e Tyteca (1970) que nos falam 
em lugares-comuns de qualidade e de quantidade; os primeiros são os que 
ressaltam aspectos qualitativos (sabedoria, prestígio, inteligência, origi¬ 
nalidade) e os segundos, aspectos quantitativos (maioria, generalidade, nor¬ 
malidade). Há outros, porém, como reconhece o mesmo autor, como os lugares 
de ordem (que afirmam a superioridade do anterior sobre o posterior, do mais 
alto sobre o mais baixo), de existência (que afirmam a superioridade do 
existente, do atual, do possível), de essência (que afirmam a superioridade do 
cerne, do núcleo, do básico, do real sobre o aparente), de pessoa (que afirmam 
a superioridade da personalidade, da autonomia, do mérito, da dignidade). 

Obviamente, qualquer que seja a tópica de segundo grau, uma dedução 
sistemática dos topoi é uma impossibilidade. Na verdade, qualquer tentativa 
nesse sentido altera a própria intenção da tópica que, sendo problemática, é 
assistemática até por necessidade de produção dos efeitos persuasivos da 
argumentação. Por isso, no pensamento tópico, mais importante que concluir é 
a busca das premissas, o que Cícero chamava de ars inveniendi. 



Nesse sentido, os catálogos tópicos são elásticos e, propriamente fa¬ 
lando, a única instância de controle dos pontos de vista aceitáveis, isto é, dos 
topoi catalogados, é a discussão mesma; no debate, o que fica justificado por 
aceitação é admitido como premissa. Por isso, para elaborar uma tópica de 
segundo grau o critério de referência não pode ser abstrato, mas localizado e 
situacional. Por exemplo, há, como diz Perelman, um espírito romântico, que 
privilegia os topoi da qualidade, as emoções singulares, o único, o irracional, a 
elite, o gênio, o louco etc.; como há um espírito clássico, que privilegia os topoi 
de quantidade, o que atinge a todos universalmente, a ordem, o freqüente, o 
essencial, a pessoa como gênero, o normal etc. 

Viehweg observa vários modos de irrupção da tópica no direito. A in¬ 
terpretação, indispensável no pensamento jurídico, desenvolve-se dentro do 
estilo tópico: o que garante a permanência de uma ordem jurídica em face de 
certos câmbios sociais no correr do tempo é justamente este estilo flexível em 
que os problemas são pontos de partida que impedem o enrijecimento das 
normas interpretadas. A própria interpretação dos fatos exige o estilo tópico, 
pois os fatos de que cuida o aplicador do direito, sabidamente, dependem das 
versões que lhes são atribuídas. Ademais, o uso da linguagem cotidiana, com 
sua falta de rigor, suas ambigüidades e vaguezas, condiciona o jurista a pensar 
topicamente. Por isso, em seu raciocínio, ele sabe, de algum modo, que não há 
sistema em si que possa resolver todos os problemas jurídicos. Donde o caráter 
peculiar dos "sistemas" normativos, que mais parecem séries heteróclitas, ou das 
grandes "sistematizações" da ciência jurídica, que não resistem a uma análise 
lógica mais rigorosa. 

A título de exemplo, veja-se o que se passa com o discurso judiciário. 
Propomos que se distinga aí uma tópica material de uma tópica formal (cf. 
Ferraz Jr., 1973:84). A primeira constitui, a nosso ver, um conjunto de regras 
referentes à argumentação dos participantes que têm em vista seus interesses 
subjetivos. Postula-se que há, nesse tipo de discurso, uma espécie de obrigação 
de manifestação da própria imagem. Daí decorre que, ao se manifesta-rem, os 
participantes podem fazê-lo de modo pessoal ou impessoal. Pessoais são as 
manifestações que, em tese, cabem a quem se manifesta na sua integralidade. 
Impessoais são aquelas que cabem apenas no papel exercido pela pessoa na 
circunstância. Assim, por exemplo, as partes (não profissionais, no processo 
jurídico) tendem a manifestar-se pessoalmente e, para isso, valem-se de uma 
tópica material que permite conduzir a argumentação de modo a antecipar-se a 
decisão e seus fundamentos materiais. Assim, elas podem apresentar-se como 
"indefesas", "ingênuas", "honestas", "injustiçadas", "pessoas comuns", "tipos 
diferentes", de "boa-fé", com "interesses conforme o bem comum" etc. Já os 
participantes profissionais (juiz, advogado etc.) tendem a manifestar-se 
impessoalmente, valendo-se de uma tópica material em que se privilegiam 
lugares-comuns, como "serenidade", "imparcialidade", "in- 



teresse da justiça", "responsabilidade", "profissionalidade" etc. Ao mesmo 
tempo, o discurso é guiado por uma tópica formal, que constitui um conjunto de 
regras capazes de conduzir a argumentação, tendo em vista o processo 
objetivamente considerado. Desenvolvem-se, assim, topoi de argumentação 
que dizem respeito ao ônus da prova, à ordem dos recursos, à forma dos ar¬ 
razoados e das sentenças, como a exigência de pertinência, de clareza, de 
conseqüencialidade, que permitem à argumentação uma antecipação do que irá 
suceder e que orientam a ordem dos argumentos, dando o senso de opor¬ 
tunidade, a possibilidade de avaliar a força persuasiva etc. 

Como técnica de pensamento, a tópica (material e formal) leva a ar¬ 
gumentação judicial a um jogo eminentemente assistemático, em que se tem 
observado ausência de rigor lógico, impossibilidade de redução das decisões a 
silogismos etc. Ressalta-se, ao contrário, o uso abundante das distinções, das 
redefinições de velhos conceitos, das analogias, das interpretações extensivas, 
das retorsões, das ironias, da exploração técnica das ambigüidades, das 
vaguezas, das presunções, tudo conforme a boa retórica. 

6.3.3 Procedimento argumentativo dogmático 

Argumentar, como vimos, significa tecer argumentos, aduzir os racio¬ 
cínios que constituem uma argumentação. No sentido jurídico, a palavra é 
usada sobretudo transitivamente, em termos de alegar, trazer como argumento, 
e é um modo específico de raciocinar que procede por questionamentos 
sucessivos, razão pela qual alguns autores da Antigüidade também deno¬ 
minaram a parte do discurso retórico à argumentação de questiones. 

Admitindo-se que todo problema trazido à deliberação jurídica tem o 
caráter de um conflito, isto é, alternativas incompatíveis que pedem decisão, o 
procedimento argumentativo começa, em geral, por questionar a consistência 
do conflito enquanto jurídico. Trata-se de um questionamento prévio, 
condicionante mesmo da argumentação subseqüente, que lhe determina o 
caráter. Tem a finalidade de verificar se há mesmo um conflito e, sobretudo, se 
ele é jurídico. A retórica antiga chamava essa primeira etapa de translado, pois 
ela permite às partes litigantes uma transferência do objeto da discussão para 
outro que mantém com o primeiro uma relação condicionante de que um não 
possa ser discutido sem que antes se discuta o outro (lembre-se, por exemplo, 
da possibilidade de se discutir a validade de um documento - numa ação 
declaratória - que serve de base a uma ação executiva). 

Após a translatio, segue-se um procedimento denominado conjecturai, 
que se refere às consistências fáticas das alegações. Articula-se um fato que se 
liga a um autor. O ato de argumentar procede, então, pelo questionamento: há 
o fato? quem é o autor? Esta última interrogação, por sua vez, sugere 



uma conjectura do ânimo do autor (vontade livre, coagida, intencional etc.), de 
suas condições de possibilidade, de seu relacionamento com o fato. O 
questionamento estrutura as posições de ataque e defesa. O ataque mais for-te 
afirma o fato e relaciona-o ao autor. A defesa mais forte nega ambos. A defesa 
mais fraca admite o fato, mas nega a autoria, objetando o ânimo, ou as 
condições de possibilidade, ou o relacionamento causal. Ela introduz, em seu 
argumentar, uma limitação: "admite-se, mas...", que nos conduz a um terceiro 
momento. 

O novo lance do procedimento argumentativo consiste na proposição 
de outro objeto direto que modifica o conteúdo do fato: "admite-se, mas outra 
coisa". Essa fase chama-se definido, discutindo-se aqui a relação entre o fato e 
seu sentido tipificado pela norma. Nessa etapa, o ataque mais forte afirma a 
relação, a defesa forte nega-a, ou então, à medida que uma designação legal é 
muito desfavorável, a substitui por outra. Por exemplo, substitui-se a 
designação roubo por furto, procurando-se mostrar que se trata de furto, cuja 
gravidade é menor. A pura negação constitui uma defesa mais for-te, pois 
isenta o acusado; a substituição é defesa mais fraca, pois apenas diminui a 
intensidade do alegado. 

A definito, no questionamento argumentativo é sempre partidária, isto 
é, ela é "usada" no interesse das partes. Ela estabelece uma relação entre a 
questão onomasiológica (designação do fato) e a questão semasiológica da 
palavra normativa (significação do texto normativo), em função da produção 
de convicção. A definido corresponde, na argumentação jurídica, a uma "nor- 
mativização" jurídica da semântica "natural". Aqui, entra a habilidade her¬ 
menêutica. Do ponto de vista da decisão, seu fim último é subsumir a desig¬ 
nação do fato à significação da palavra legal "querida pelo legislador" 
(voluntas legisiatoris) ou "querida pela lei" (voluntas legis) - a opção manifes¬ 
tada pela disjunção ou depende do interesse das partes -, ou negar essa sub- 
sunção, tendo em vista as possibilidades de ataque e defesa. No questiona¬ 
mento, a existência de uma voluntas iegislatoris ou voluntas legis, à qual a 
palavra da norma deve corresponder, constitui uma presunção, que limita, até 
certo ponto, a liberdade das partes em usar a definido de acordo com seus 
interesses. Por isso, cada parte procura demonstrar convincentemente sua 
definição, recorrendo a argumentos referentes à intenção da lei ou do le¬ 
gislador, ao uso lingüístico geral, à etimologia, a critérios axiológicos domi¬ 
nantes numa cultura e mesmo aos efeitos patéticos que ela (a definição) possa 
sugerir. Esses recursos arrefecem a força da presunção, tomando difícil uma 
qualificação - sempre no sentido partidário - da definição em termos de 
verdadeira ou falsa. As definições, no discurso decisório, sempre têm caráter 
persuasivo. O caráter persuasivo da determinação significativa da palavra da 
norma obriga-nos a uma distinção elástica e gradativa, que oscila, com dife¬ 
rentes intensidades, entre um plenum (a definição que, no sentido partidário, 



abarca um número de "fatos-tipos" proporcionalmente limitado, não pecando 
por excesso) e um parum plenum (a definição que abarca "fatos-tipos" em de¬ 
masia ou de menos). Em virtude disso, resta sempre uma dúvida referente à 
relação da norma à designação do fato em tela, relação esta que tem sempre 
um sentido analógico, isto é, procura-se uma espécie de semelhança entre o 
tipo normativo e o fato. Essa dúvida pode ter graus diversos de complexidade, 
distinguindo-se questões simples, em que se discute a subsunção analógica de 
uma designação supostamente "natural" à terminologia legal, e questões 
comparativas, caso em que encontramos, na tenninologia legal, mais de um 
termo para a designação "natural" de um fato, com todos os problemas 
hermenêuticos que daí decorrem. 

Dissemos anteriormente que a defesa mais fraca - "admite-se, mas..." - 
introduz o questionamento da relação entre fato e norma - definição - em ter¬ 
mos de "admite-se, mas outra coisa". Existe, contudo, outra possibilidade, o 
que nos permite introduzir um quarto momento do questionamento que se 
manifesta na expressão: "admite-se, mas de jure". Trata-se, nesse caso, da 
questão da qualificação adverbial do fato, conforme a alternativa jure/non 
jure. A estratégia é aí uma defesa de qualidade jurídica do fato alegado. Essa 
defesa envolve também a questão da quantidade, no sentido da amplitude 
(quantitativa) do fato (quantos fatos concretos estão abarcados pelo tipo nor¬ 
mativo). Aqui, igualmente, podemos distinguir uma defesa mais forte e uma 
mais fraca. A força da defesa repousa na força atribuída ao advérbio jure. 
Procura-se demonstrar, então, que o fato "revela" uma qualidade de jure 
"imanente", por meio da sua conformidade "evidente" com a norma. Essa de¬ 
monstração, por sua vez, coloca o problema dos graus da relação de validade 
das normas e, conseqüentemente, de uma hierarquização dos diversos âmbitos 
normativos: direito positivo, direito suprapositivo, princípios axiológicos etc., 
em que se discute, então, a prevalência destes sobre aquele. Essa discussão tem 
um estatuto técnico-dogmático (hierarquia das normas) que, dada a 
oportunidade da defesa e do ataque, aponta para uma forma suprapositiva de 
questionamento (fúndamento das normas para além do direito posto). Quando, 
porém, a conformidade não pode ser demonstrada, a defesa é mais fraca e dá- 
se pela introdução de outros fatos e condições que modificam, num sentido 
favorável, a qualidade jurídica. Assim, por exemplo, relaciona-se um 
comportamento, admitido como ilícito, a uma reação "natural" e "espontânea" 
ao comportamento ilícito da outra parte (por exemplo: agrediu, mas isso era 
uma resposta a uma forte ameaça de agressão do outro). Ou procura-se trazer 
para a avaliação do fato admitido como ilícito um critério modificador como: o 
bem comum, a utilidade geral, o dever "superior" de servir ao interesse público 
etc., tentando-se, pela comparação, uma espécie de compensação (por 
exemplo: agrediu, mas estava evitando que o agredido, por estar fora de si, 
atingisse outras pessoas). Pode-se ainda remover a força do ataque da tese 
contrária, reconhecendo-se a ilicitude do comportamento, 



mas transferindo a carga da intencionalidade: "disse, mas não queria dizer", 
"fez, mas não queria fazer". Aqui, introduz-se, por exemplo, a problemática da 
liberdade, a questão do ato sob coação, da boa-fé, do erro, da ignorância etc. Por 
fim, a forma mais fraca da defesa, dentro do questionamento da qualidade, é 
uma espécie de vénia deprecativa, em que a ilicitude do comporta-mento e da 
intenção é reconhecida, mas há um apelo de clemência, dadas circunstâncias 
especiais, como a situação econômica, condições sociais etc. Aqui, aparecem, 
entre outros, argumentos como o da cláusula rebus sic stantibus, o apelo à 
eqüidade etc. 

A esses momentos do questionamento argumentativo vincula-se o 
questionamento do próprio dogma do qual se parte - a lei, o direito consue- 
tudinário, a norma administrativa etc. -, o que permite ao processo decisório 
discutir seus pontos de partida sem negá-los. Trata-se de uma astúcia da razão 
dogmática para extrair de sua vinculação ao dogma sua própria liberdade. 

Tomada a própria norma como questão, o questionamento apresenta um 
decurso próprio, mas que pode ser construído analogamente ao prece-dente. 
Podemos distinguir aí três níveis gerais, que chamaríamos de análise, crítica e 
metacrítica. No primeiro nível, a norma é tomada como uma ação lingüística 
(norma-comunicação). Como tal, ela envolve questões relativas a seu autor 
(emissor), a seu destinatário (receptor), a ela própria como mensagem 
prescritiva (objeto). No segundo nível, ela é articulada dentro de uma situação e 
examinada em sua estrutura, em seu repertório e em seus objetivos, isto é, ela é 
interrogada em seu próprio fundamento (dever de prova). No terceiro nível, esse 
fundamento é posto à prova, pedindo-se sua justificação. 

No primeiro nível, isto é, no nível da análise, a norma é presumida como 
scriptum ou vox que possui uma intendo que lhe é própria, ou que lhe foi dada 
pelo autor - voluntas iegis ou voluntas legislatoris. O questionamento analítico 
separa o scriptum ou vox (por exemplo: é proibido pisar a grama) da voluntas 
(por exemplo: está incluído na proibição "pisar o canteiro"?), captando-os como 
alternativas, donde a possibilidade de uma incompatibilidade entre ambos. O 
sentido desse questionamento é detenninar a voluntas, sobre o que paira, aliás, 
uma disputa teórica, que já examinamos na hennenêutica: voluntas legis ou 
voluntas legisiatoris? Como, mesmo no questiona-mento do dogma, ao menos o 
scriptum deve ser pressuposto, uma dúvida conjectural (conjectura) volta-se aí 
sobre a existência ou não de uma voluntas detenninada. Pode ocorrer, 
entretanto, uma conjectura sobre o próprio scriptum, no caso, por exemplo, de 
um direito costumeiro que tenha de ser demonstrado positivamente, isto é, não 
basta o simples juízo negativo de que um costume não contradiz o direito 
vigente para reconhecê-lo como imanente ao ordenamento jurídico. Da 
incompatibilidade conjecturai (o legislador quer/não quer) - o ataque mais forte 
corresponde à afirmação de uma volun- 



tas específica; a defesa mais forte, por sua vez, é constituída por sua negação - 
passa-se para uma questão de definição (defínitio) que introduz um objeto à 
dicotomia inicial: o legislador "quer (ou não quer), mas... outra coisa". Expomos 
aqui o problema de determinação (histórica, sociológica, psicológica, 
econômica etc.) da voluntas normativa e da possibilidade de sua aplicação 
analógica. A definido revela, como vemos, o problema semântico que nos coloca 
entre a presunção da clareza da lei em contraste com sua obscuridade 
semiológica. 

A ampliação analógica da voluntas conduz-nos ao segundo nível do 
questionamento. Isto porque a ampliação faz da definido uma tentativa de 
normativização da própria norma, aparecendo aí uma questão de qualidade. 
Propõe-se aí o problema do conflito das normas, que é, de início, um desdo¬ 
bramento do nível analítico, pois se levanta a possibilidade de incompatibili¬ 
dade não só entre scriptum e voluntas, mas entre dois scripti e voluntates (por 
exemplo: é proibido pisar a grama; é obrigatório entrar pelo jardim). Contudo, 
para além disso, o conflito das normas constitui, na verdade, um conflito de 
validade: no nível crítico, o problema da validade é posto em termos de 
avaliação de uma norma por outra norma. Colocamos aqui a questão de hie¬ 
rarquia e extensão (estrutura) em relação ao âmbito de incidência (repertório) do 
sistema do ordenamento. A questão qualitativa, no nível crítico - válido/não 
válido - conduz-nos, finalmente a um nível metacrítico em que a norma é 
questionada em seu sentido metanormativo, isto é, para além de sua vigência, 
em sua eficácia (social) e em seu fundamento axiológico (questão da 
legitimidade). 

Essas são, em linhas gerais, as etapas do ato de argumentar no Direi-to 
que marcam sua especificidade. O argumentar, em oposição ao descrever, ao 
relatar etc., caracteriza-se pela pretensão de validade persuasiva de suas 
asserções. Essa pretensão implica sempre um dever de prova (onus probandi) 
que se explicita, particularmente no saber dogmático, na forma entrecruzada de 
seu decurso, em termos de afirmações e contra-afirmações, argumentos e 
contra-argumentos. 

6.3.4 Argumentos jurídicos 

Examinadas as etapas do procedimento argumentativo, resta-nos, por 
fim, proceder ao elenco dos principais argumentos jurídicos. Usam-se, muitas 
vezes, indiferentemente as palavras argumento ou argumentação no sentido de 
raciocínio mediante o qual se intenta provar uma tese ou refutá-la, persuadindo 
ou convencendo alguém de sua verdade ou validade. Num sentido estrito, 
porém, optamos por considerar a argumentação como um tipo específico de 
raciocínio em oposição à demonstração, ou seja, como um procedimento 



típico que corresponde ao raciocínio persuasivo jurídico, reservando a palavra 
argumento para expressar o que se costuma chamar de prova formal. A 
expressão formal não deve ser tomada no sentido da lógica formal, mas da 
chamada lógica retórica, correspondente a procedimentos "quase lógicos", que 
não obedecem ao rigor exigido pelos sistemas formais. Existem diversas 
classificações dos argumentos. Perelman e Tyteca (1970:251) distinguem, por 
exemplo, entre argumentos quase-lógicos, argumentos baseados na estrutura do 
real, os que fundam a estrutura do real, as dissociações de noções, chamando-os 
de técnicas argumentativas. Na retórica antiga (cf. Lausberg, 1960, v. 1:197), há 
uma infinidade de classificações. Quintiliano reconhecia uma divisão entre 
argumentos a persona et a re, com base na qual enunciava os demais. Existem 
séries de quatro, seis, sete e até séries abertas que não limitam os argumentos, 
reconhecendo a possibilidade de serem tantos quantas as finalidades buscadas 
num discurso. Viehweg (1974) nota, nesse sentido, que, das várias tentativas de 
se estabelecerem repertórios de argumenta, podemos inferir a impossibilidade 
de sua delimitação, visto que eles são variáveis de época para época e de cultura 
para cultura, entrando uns em desuso, surgindo outros novos. De nossa parte, 
limitamo-nos a enumerar entre eles os mais conhecidos na argumentação 
jurídica, sem intuito classificatório (cf. Ferraz Jr., 1978). 

6.3.4.1 ARGUMENTO AB ABSURDO OU REDUCTIO 
AD ABSURDUM 

Argumento ab absurdo ou reductio ad absurdum: a palavra absurdo, em 
seu sentido comum, significa algo inconcebível, impossível. A própria in- 
detenninação de expressões do tipo "inconcebível" e "impossível" mostra a 
dificuldade de se determinar com rigor o chamado argumento pelo absurdo. 
Alguns autores identificam o absurdo com o inconcebível em termos de ex¬ 
pressões destituídas de sentido (Hobbes, por exemplo, nomeia absurdo a 
expressão círculo quadrado). Para outros, absurdo está vinculado à impossi¬ 
bilidade no sentido de enunciados que escapam de certas normas lógicas ou de 
regras de outra índole. Seriam absurdas construções do tipo "eu quadro 
satisfação" porque ferem regras da estrutura semântica de uma língua. No plano 
da retórica, fala-se em absurdo quando a demonstração conseqüente de uma 
proposição conduz-nos a uma conclusão manifestamente inaceitável, o que nos 
obriga a reconhecer a "verdade" da proposição oposta. Este é, genericamente, o 
sentido da chamada prova pelo absurdo. Estritamente, por-tanto, como 
argumento, absurdo não é o destituído de sentido, mas o que tem um sentido 
falso (isto é, inaceitável para o senso comm). 

A prova pelo absurdo começa por admitir que a proposição a ser examinada é 
verdadeira. Aplicam-se a ela, então, todas as regras lógicas da de- 



monstração, para mostrar que, seguindo sua conseqüencialidade, chegamos a 
um resultado inaceitável. Passamos, pois, da verdade postulada da proposição 
a sua falsidade. No plano da argumentação jurídica, o argumento é quase- 
lógico, visto que procede analogamente à demonstração lógica, mas jogando 
com crenças, opiniões, conceitos tradicionais de justiça, que se reputam 
aceitos, permitindo-se ao argumentador mostrar a incompatibilidade de uma 
proposição qualquer, que se reputa correta, com aquelas crenças, opiniões, 
conceitos. Esse é o caso típico do uso do ridículo, que corresponde a uma 
afirmação que entra em choque com o geralmente admitido. Veja-se, por 
exemplo, a adoção do princípio da interpretação literal da lei que, por hipó¬ 
tese, é aceito momentaneamente, mas que, desenvolvido à risca, chega a uma 
patente injustiça que destrói, inclusive, o próprio sentido da lei que se 
pretendia como base de todo o raciocínio. Por esse procedimento explica-se o 
princípio clássico do summum jus, summa injuria: toma-se a lei à risca, con¬ 
forme sua letra, e chega-se a um resultado patentemente injusto! 

6.3.4.2 ARGUMENTO AB AUCTORITATE 

Argumento típico da retórica, foi de todos, talvez, o mais atacado no 
correr dos tempos. Trata-se de um argumento que procura provar uma tese 
qualquer, utilizando-se dos atos ou das opiniões de uma pessoa ou de um 
grupo que a apoiam. O argumento de autoridade funda-se, sobretudo, no 
prestígio da pessoa ou do grupo invocado. A filosofia e a teoria da ciência 
sempre abominaram esse argumento, em nome da livre pesquisa da verdade. O 
fato, porém, é que ele sempre ressurge, de algum modo, nas argumentações, 
visto que, em muitos casos, a recusa do argumento de autoridade significa 
antes uma troca de autoridade, o ataque a uma em benefício de outra. De certo 
modo, a própria crença na objetividade da ciência representa uma forma de 
argumento de autoridade. 

O argumento de autoridade é tipicamente um topos de qualidade, pois é 
o prestígio pessoal do invocado que garante a tese sustentada. Vez ou outra, 
porém, ele toma a forma de um topos de quantidade, quando é o grande 
número das opiniões que favorece a tese defendida. Muitas vezes, qualidade e 
quantidade combinam-se, quando a força do argumento provém do prestígio 
de que goza uma autoridade (qualidade) e da maioria de seus membros 
(quantidade) em favor de uma tese. No primeiro caso a autoridade tem por 
função sustentar um acordo. No segundo, é o acordo mesmo das autoridades 
que fortalece a tese sustentada. Veja, aqui, por exemplo, a força da chamada 
"doutrina dominante" e de expressões do tipo: "sobre o assunto, a doutrina é 
pacífica". 

No direito, é enorme a importância desse argumento. Basta pensar no valor da 
tradição, no papel dos jurisconsultos, na força da jurisprudência 



para ter-se uma idéia de sua presença. Por meio deles a própria doutrina, 
bastante discutida quanto a seu papel de fonte ou não do direito, pode exercer, 
como de fato exerce, grande pressão na conformação, compreensão e de-cisão 
dos conflitos judiciais e extrajudiciais. Basta ver o papel exercido pelo parecer 
técnico, cuja força está não apenas na correção dos raciocínios, mas sobretudo 
no nome de quem o assina. 

Existem hierarquias de autoridades. Essas hierarquias são mutáveis 
historicamente e também de cultura para cultura. Autoridades universais são 
raras. Mesmo quanto ao campo de aplicação, as autoridades valem, em geral, 
para uma matéria específica. No direito moderno, a própria lei é considerada 
uma espécie de autoridade. A proibição da decisão contra legem garante-lhe a 
primazia. Entretanto, o princípio segundo o qual não há lei que não se submeta à 
interpretação faz crescer o prestígio da jurisprudência e da própria doutrina. De 
certo modo, pode-se mesmo dizer que a hierarquia das fontes do direito nada 
mais é do que uma disciplina do argumento de autoridade nas argumentações 
jurídicas. Ela indica, pela ordem, quais os fatores ou ele-mentos que exercem 
influência na formulação, pelos tribunais, das normas em que se baseiam as 
decisões. Como as autoridades entram em conflito, o argumento é, por assim 
dizer, aplicável a si próprio, visto que o estabeleci-mento de uma hierarquia 
pode ter por critério de novo uma autoridade superior, que coordena e subordina 
as demais. As longas discussões no direito, em torno do papel do Direito 
Natural em face do Direito Positivo, nada mais são do que disputas que revelam 
uma argumentação ab auctoritate. Por essas razões, pode-se dizer mesmo que o 
argumento domina toda a argumentação jurídica, organizando-a e dando-lhe seu 
sentido próprio e específico. 

6.3.4.3 ARGUMENTO A CONTRARIO SENSU 

Ele não é apenas típico do direito, mas também de origem jurídica. 
Consiste, em tennos simples, em concluir de uma proposição admissível, pela 
proposição que lhe é oposta. Por exemplo: se o legislador especificou taxati¬ 
vamente os casos de incidência do tributo, a contrario sensu os demais casos não 
estão abrangidos. Logicamente, ele é insustentável, pois uma conseqüência 
verdadeira pode resultar de um princípio falso, bem como duas hipóteses 
contrárias podem ter a mesma conseqüência. Seu estatuto de validade não é, 
pois, lógico, mas retórico (por exemplo, da proposição "a constituição não 
define empresa nacional" pode-se concluir, a contrario, tanto que o legislador é 
livre para defini-la, quanto que, ao fazê-lo, deve ater-se aos princípios cons¬ 
titucionais em geral). 

Na argumentação jurídica, o argumento toma, pois, a seguinte forma: se 
um caso dado preenche os pressupostos legais v, x, z, seguem-se para ele as 
conseqüências a, b, c; se, porém, o caso não preenche aqueles pressupôs- 



tos v, x, z, então não se seguem para ele as conseqüências a, b, c. Nessa for-ma, 
o argumento aparece sobretudo nos casos de silêncio da lei (razão pela qual se 
fala, às vezes, em argumentam e silenrio). Discute-se, nesse sentido, na lógica 
jurídica se, por meio do argumento a contrario, é possível chegar a uma 
qualificação jurídica de um caso não expressamente previsto. Hans Kelsen, 
como vimos, afirma que sim, em nome do princípio segundo o qual tudo o que 
não está juridicamente proibido está juridicamente permitido, o que significa, 
em última análise que, se um comportamento não está explicita-mente vedado 
pela ordem jurídica, será a contrario sensu considerado como juridicamente 
permitido ou indiferente. Outros autores, como Amedeo Conte (1962:134), 
refutam a posição kelseniana, mostrando que do uso do argumento não é 
possível senão concluir pela inqualifícação do comportamento contrário, visto 
que não lhe cabe qualquer qualificação jurídica, e nunca por sua 
permissividade ou indiferença jurídicas. 

Assim como o argumento per analogiam (ver item 6.3.4.9), também o 
argumento a contrario funda-se num princípio não lógico, qual seja o princípio 
da diferença, que exige um critério para dizer quando um caso é diferente do 
outro. Este, como o princípio da semelhança na analogia (ver item 5.3.1.1), 
tem um estatuto axiológico, isto é, não se trata de um juízo analítico, mas 
sintético que depende de uma avaliação pelo intérprete, conforme um juízo de 
valor. 

Na aplicação do argumento a contrario, distingue Klug (1966:128) dois 
casos: o primeiro ocorre quando há, entre os pensamentos legais e as 
correspondentes conseqüências, relação recíproca, isto é, uma implica a outra; 
nesse caso, pode-se dizer que o argumento é forte, podendo-se concluir, com 
certa segurança, que, se o caso não preenche as condições da lei, a ele não se 
aplicam suas disposições; este é o caso, por exemplo, das normas excepcionais, 
para as quais se admite que valem apenas para as situações reguladas (estando, 
a contrario sensu, excluídas quaisquer outras situações); se, porém, a relação 
entre os pressupostos e as conseqüências não é recíproca, isto é, os 
pressupostos implicam as conseqüências, mas estas não implicam 
necessariamente os pressupostos, então o argumento é fraco; é o caso de 
normas gerais, que dispõem sobre uma generalidade de situações, sem cláusula 
restritiva, por exemplo: se a Constituição traz limitações à atividade privada, 
não se pode concluir, a contrario, que não admite outras limitações. Pode-se 
reconhecer, assim, de certo modo, que o argumento a contrario é legítimo 
exatamente para os casos em que o argumento per analogiam é veda-do (por 
exemplo, à medida que se proíbe a analogia no Direito Penal, admite-se o 
argumento a contrario). Klug (1966:132) nota, porém, que a relação entre 
ambos é mais complicada do que parece, propondo, então, as seguintes regras: 
(a) a possibilidade do argumento per analogiam é sempre independente da 
possibilidade de uso do argumento a contrario, e dependente ape- 



nas da constatação (juízo axiológico) de uma semelhança entre os casos; (b) a 
possibilidade de uso do argumento a contrario é sempre independente da 
possibilidade de uso do argumento per analogiam e depende apenas da cons¬ 
tatação (juízo axiológico) de uma relação - recíproca ou não - entre o pres¬ 
suposto e as conseqüências legais; (c) no caso, porém, de se exigir a consta¬ 
tação de uma semelhança para se estabelecerem os limites de aplicação 
analógica da norma, fora dos quais o argumento a contrario se aplicaria, diz-se 
então que este último depende do argumento per analogiam; (d) contudo, a 
recíproca não é verdadeira, pois a constatação de uma diferença não é capaz 
de, por si, fornecer os limites da semelhança. Ou seja, verificada a extensão 
máxima, por semelhança do tipo normativo, os demais casos estão a contrario 
excluídos, mas verificados os casos aos quais o tipo não se aplica, não se infere 
a semelhança e, pois, os limites da analogia. 

6.3.4.4 ARGUMENTO AD HOMINEM 

Conhecido também como ex concessis, corresponde a um argumento 
que limita a validade de uma tese ao que cada qual está disposto a conceder, 
aos valores que se reconhecem, aos fatos com os quais se está de acordo. Não se 
confunde com o argumento ad personam que consiste em desqualificar o 
adversário. O argumento ad hominem, muitas vezes, incorre em petição de 
princípios, quando o argumentador restringe o que está disposto a conceder 
exatamente pelas conclusões a que deseja chegar, postulando, assim, o que 
quer provar (por exemplo, admitido que a lei pune o ato x, então o ato x é 
ilegal). Nem sempre, porém, isso ocorre. O argumento é basicamente utilizá¬ 
vel quando se pretende obter acordos prévios para uma discussão, estabele¬ 
cendo-lhe as bases. Na argumentação jurídica, isto se dá no que diz respeito à 
concessão de fatos sem implicância da conseqüência jurídica, ou a presunções 
do tipo "ninguém é culpado até prova em contrário" etc. Por exemplo: admite- 
se que a lei é inconstitucional, mas, aceitando-se que não fosse (ad 
argumentandum), mesmo assim não se pode concluir, como o deseja a parte 
contrária, que determinado ato seja ilegal. 

Ó.3.4.5 ARGUMENTO AD REM 

Trata-se de argumento que, em oposição ao ad hominem, reputa-se 
válido para qualquer pessoa. Chama-se por isso também argumento ad hu- 
manitatem. O argumento ad rem concerne, nesses tennos, às coisas mesmas e à 
verdade enquanto aceitas pressupostamente por todos, pelo auditório uni¬ 
versal, no dizer de Perelman e Tyteca (1970). Na realidade, a expressão ar¬ 
gumentam ad rem abarca uma série de outros referentes à força probatória 
daquilo que é estabelecido, observável como fato e como verdade. Portanto, 



está referido a provas que sustentam a validade de uma tese em função dos 
fatos e verdades em que ela se baseia. Entre a série de argumentos ad rem, 
incluem-se, por exemplo: o argumento a causa que deposita a validade da tese 
na demonstração das causas do fenômeno; o argumento a loco que privilegia 
ou enfraquece os comportamentos conforme o lugar onde ocorreram (veja-se a 
noção de agravantes criminais conforme o lugar do crime); o argumento a 
tempore que faz o mesmo que o anterior, em relação ao tempo; o argumento a 
modo que privilegia o aspecto ou modo como foi realizada uma ação qualquer, 
para atribuir-lhe maior ou menor peso na argumentação etc. 

6.3.4.6 ARGUMENTO A FORTIORI 

Outro argumento de origem tipicamente jurídica. Já o vemos em 
Ulpiano (Digesto, 50, XVII, 21): Non debet, cui plus licet, quod minas est non 
licere (Não deve ser proibido o menos a quem é lícito o mais). Representa a 
passagem de uma proposição para uma segunda, para a qual devem valer as 
mesmas razões da primeira, e ainda com mais força; diz-se também da passa¬ 
gem de uma quantidade a outra da mesma natureza, de tal modo que a primeira 
não possa se atingida sem que a segunda o seja também. Perelman e Tyteca 
(1970) tratam do argumento como uma relação entre duplas hierarquias, 
permitindo-se que se apóie uma hierarquia constatada sobre outra admitida. O 
argumento a fortiori é usado, então, para determinar um limite a quo, como, 
por exemplo, no dito popular: quem pode o mais, pode o menos. Na 
argumentação jurídica, a fórmula é utilizada sobretudo para justificar regras de 
conduta (ninguém dá o que não tem, o que a lei não distingue não deve o 
intérprete distinguir etc.). Como outros, também esse argumento não tem um 
estatuto lógico, mas axiológico. Ele depende da construção de hierarquias (o 
que é mais e o que é menos), que, por sua vez, representam uma disposição 
ordenada de objetos, conforme critérios de valor. 

6.3.4.7 ARGUMENTO A MAIORI AD MINUS 

Trata-se de argumento por meio do qual, na argumentação jurídica, 
passamos da validade de uma disposição mais extensa para a validade de outra 
menos extensa. Por exemplo, pode-se raciocinar que se é justo e assenta-do 
que dos atos legais de desapropriação por parte da autoridade decorra a 
legitimidade da devida indenização, é evidente que a mesma conseqüência 
deverá ser reconhecida com mais razão toda vez que houver interferência ile¬ 
gal da autoridade na propriedade alheia. Notamos que o argumento procura 
mostrar que aquilo que é aceito e reconhecido num caso deve ser aceito e re¬ 
conhecido com mais razão ainda num segundo. A relação envolve e apóia-se, 
sem dúvida, em juízo de valor e na construção de hierarquias. 



Ó.3.4.8 ARGUMENTO A MINORI AD MAIUS 


Trata-se de argumento da mesma família do argumento a fortiori c do a 
maiori ad minas. Nesse caso, passamos da validade de uma disposição menos 
extensa para outra mais extensa. Veja, por exemplo, argumentações do tipo: se 
a negligência deve ser punida, tanto mais o ato premeditado. Como nos casos 
anteriores, também aqui o argumento constrói-se com o auxilio de juízos de 
valor e da construção de hierarquias. Ou seja, tomada rigorosamente, a relação 
entre as disposições (ou proposições argumentivas) nem sempre é de 
especialidade para generalidade em seu sentido lógico, mas de grau de 
adaptabilidade às circunstâncias. Pode-se dizer, assim, que a força deste, como 
dos dois argumentos anteriores, repousa sobre o princípio da igualdade da 
rabo legis, o que supõe, além do mais, que, nos três argumentos mencionados, 
as proposições normativas em tela devem ter sido, de ante-mão, 
adequadamente interpretadas. 

6.3.4.9 ARGUMENTO A PARI OU A SÍMILE 

A expressão é de origem jurídica e refere-se ao argumento que rela¬ 
ciona dois casos entre si, considerados semelhantes, concluindo que, se, para 
ambos, vale a mesma hipótese, devem valer também as mesmas conseqüên- 
cias. Praticamente, o argumento a pari é idêntico ao a simile. Na antiga retó¬ 
rica, fazia-se ligeira diferença entre ambos, à medida que o argumento a pari 
era referido a uma semelhança hierárquica entre proposições, estimáveis 
quantitativamente, ao passo que o argumento a simile comparava elementos 
qualitativos. Ambos, entretanto, são considerados, modernamente, como a 
assimilação de duas espécies ao mesmo gênero. Esse argumento está na base 
da analogia (ver item 5.3.1.1.). 

6.3.4.10 ARGUMENTO A POSTERIORI 

O termo, como argumento, teve maior voga na Idade Média, entrando, 
depois, em desuso. Refere-se a um raciocínio que remonta das conseqüências 
aos princípios, daquilo que é condicionado ao que condiciona. Em Santo 
Tomás está definido como demonstrado per eífectum (Sumrna Theologica I, 2, 
2c). O argumento é, por isso, conhecido também sob a designação ab affectis. 
O tipo de argumentação que se propõe fundar a validade de uma proposição 
pela enumeração de julgados da jurisprudência (argumentam a judicato) é um 
típico exemplo do raciocínio a posteriori. A força do argumento repousa no 
conhecimento, admitido como mais claro, das conseqüências, o que permite 
voltar às causas, eventualmente, menos conhecidas do caso em tela. 



6.3.4.11 ARGUMENTO A PRIORI 


É o oposto do anterior e consiste em concluir dos princípios para as 
conseqüências, das causas para os efeitos, do condicionante para o condicio¬ 
nado. Chama-se também argumento a causa. A causa da qual se parte pode ser 
tanto de natureza psíquica, em termos de motivo da ação, como fisica. O 
argumento tanto pode ser usado para estabelecer um liame (causal) entre dois 
acontecimentos dados, quanto, dado um acontecimento qualquer, para pôr em 
evidência o efeito que dele deve resultar. Assim, por exemplo, na investigação 
criminal que, diante de um crime para o qual não há testemunhas ou indícios 
reveladores, se busca um suspeito que tenha motivos suficientes para tê-lo 
cometido, está-se fazendo uma inferência a priori ou a causa. Um raciocínio 
desse gênero pressupõe certa razoabilidade da conduta humana, fundamento da 
possível relação. Para ser eficaz, a argumentação presume, pois, um acordo 
sobre os motivos gerais da ação e sobre sua hierarquia. 

As discussões em torno da validade do argumento a priori confunde-se, 
no direito, com as disputas em torno do conceito de causa jurídica. 

6.3.4.12 ARGUMENTO SILOGÍSTICO OU ENTIMEMA 

O entimema é também chamado de epiquerema (a denominação enti- 
mema é de Aristóteles, epiquerema é de Quintibano) e corresponde ao silogismo 
imperfeito ou silogismo retórico. Na retórica clássica, o entimema não era 
propriamente um argumento, mas o método ou forma de argumentação que 
correspondia ao procedimento dedutivo da lógica formal. Na retórica moderna, 
ele é classificado, contudo, como um argumento quase-lógico de transitividade 
(Perelman e Tyteca, 1970:309). A transitividade é uma propriedade formal das 
relações que permite passar de afirmação da mesma relação entre A e B e D e C 
para afirmação da relação entre A e C. O entimema é uma relação quase-lógica 
de implicação desse gênero. É quase-lógica por-que não tem o rigor formal do 
silogismo, pressupondo juízos de valor não formalizáveis. Este é o caso quando 
se argumenta do seguinte modo: admitindo-se o princípio da irrctroatividade das 
leis (há aqui um juízo de valor que considera a irrctroatividade superior, por 
motivos éticos, sociais e mesmo técnicos, à retroatividade), e a lei X é, em 
relação ao caso C, um caso típico de retroatividade (que deve ser recusada), 
segue-se a exigência de não-aplicação da lei X ao caso C. Ao lado do caráter de 
método de raciocínio, o entimema tem força de argumento de que a quase- 
dedução que ali ocorre dá a impressão de rigor lógico, o que fortalece no 
espírito do endereçado o sentimento de persuasão. Nesse sentido, a redação das 
decisões judiciais na forma de entimema, além de constituir um método, tem a 
função de reforçar 



a credibilidade da sentença, jogando com o respeito que se confere ao rigor 
lógico (na verdade, quase-lógico) nos procedimentos de argumentação. 


6.3.4.13 ARGUMENTO EXEMPLAR OU EXEMPLA 

Os exemplos também na retórica clássica eram estudados separada¬ 
mente, à parte dos argumentos, como a forma retórica correspondente à in¬ 
dução lógica. Na retórica moderna, são, igualmente, tratados como argumen¬ 
tos quase-lógicos, pelos mesmos motivos referentes ao entimema. A utilização 
de decisões jurisprudência is para fortalecer uma conclusão a propósito de um 
caso dado enquadra-se também nesse tipo de argumento. O mesmo se diga 
para a constituição dos chamados standards jurídicos. O cará-ter quase-lógico 
dos exemplos revela-se pela utilização do chamado princípio de semelhança. 
Nesse sentido, os exemplos têm maior força argumentativa quanto maior for a 
semelhança entre eles e deles com o caso ao qual se aplicam. Sua força, 
porém, não está apenas na semelhança qualitativa e na quantitativa, mas 
também na autoridade dos exemplos citados, o que os aproxima do argumento 
ab auctoritatem. Nesses tennos, os exemplos, quanto ao conteúdo, têm duas 
dimensões semânticas: a dimensão que lhe é própria, em sua referência à 
realidade, e a dimensão da intenção do argumentador, que pode ir para além 
do significado próprio do exemplo, tendo em vista os fins que colima. E 
possível que não se fundem apenas na semelhança, mas também na diferença, 
quando os exemplos citados devem, por dissemelhança quanto ao caso, pôr 
em relevo uma conclusão oposta. 

6.4 FUNÇÃO SOCIAL DA DOGMÁTICA DA DECISÃO: 
DIREITO, PODER E VIOLÊNCIA 

Tanto a teoria dogmática da aplicação do direito quanto a teoria da 
argumentação jurídica mostram um quadro em que a decisão aparece como 
um sistema de procedimentos regulados em que cada agente age de certo 
modo, porque os demais agentes estão seguros de poder esperar dele certo 
comportamento. Não se trata de regularidades lógico-formais, mas, por assim 
dizer, ideológicas. O discurso dogmático sobre a decisão não é só um discurso 
informativo sobre como a decisão deve ocorrer, mas também um discurso 
persuasivo sobre como se faz para que a decisão seja acreditada pelos 
destinatários. Visa despertar uma atitude de crença. Intenta motivar condutas, 
embora não se confunda com a eficácia das próprias normas. Por isso, a 
verdade decisória acaba reduzindo-se, muitas vezes, à decisão prevalecente, 
com base na motivação que lhe dá suporte. Entende-se, nesse sentido, a 



abundância, na argumentação dogmática, das figuras retóricas, como períírases 
do tipo "a organização declarada ilegal" (desvio da linguagem para evitar uma 
menção de tabu, por exemplo, "o partido nazista"); ou suspensões, como, por 
exemplo: "a questão em tela é sumamente complexa" ou "as soluções que se 
apresentam são bastante discutíveis"; ou preterições, caso em que se diz algo, 
dando a entender que não se quer dizê-lo, por exemplo: "não de-sejamos, 
evidentemente, esgotar o assunto, mas..." Além disso, o uso das noções é 
manifestamente dominado por estratégias de ataque e defesa. As vezes, a noção 
é vaga e ambígua (por exemplo, grave violação da lei) e deixada obscura na 
argumentação com o propósito de favorecer a adesão de todos a uma tese. 
Outras vezes, ela é classificada de tal modo que se cria a impressão de que é 
aquele o sentido que todos procuravam. Ou, ainda, se toma uma noção 
relativamente clara e obscurece-a, por exemplo, retirando-a do contexto, 
levantando dúvidas onde dúvidas não havia ("que significa afinal o princípio da 
legalidade se não a consagração do arbítrio do legislador!"). 

A utilização de tais recursos faz-nos ver que a dogmática da decisão 
preocupa-se não propriamente com a verdade, mas com a verossimilhança. Não 
exclui a verdade de suas preocupações, mas ressalta como fúndamental a 
versão da verdade. Ou seja, uma decisão não pode negar a verdade factual, o 
que é reconhecido e aceito como um evento real (por exemplo, é fato que o uso 
de drogas produz dependência psíquica), mas da verdade factual nem sempre 
segue a verossimilhança (por exemplo, se o álcool produz dependência, 
seguiria sua equiparação ao uso de drogas para efeitos jurídicos). 

Na decisão, pode-se dizer, a verdade factual está sempre submetida a 
valoração. Valores são símbolos integradores e sintéticos de preferências so¬ 
ciais permanentes. Ninguém é contra a justiça, a utilidade, a bondade. Toda¬ 
via, na argumentação, os valores às vezes são usados como prisma, critério 
posto como invariante que permite demarcar e selecionar o objeto: o álcool é 
perigoso para a saúde. Saúde está posta como critério valorativo (valor sau¬ 
dável) que demarca (avalia) o objeto álcool como perigoso. As vezes, porém, o 
valor é usado como justificação para uma situação de fato, isto é, ele é posto 
como uma variável que se determina por sua relação com o fato: da propriedade 
privada diz-se, por exemplo, que é fúndamento da justa liberdade. 

O uso dos valores admite as duas fúnções. Podemos, a saber, encarar a 
igualdade como valor-prisma, que provoque avaliações demarcadoras do 
sentido da distribuição de renda, do acesso eqüitativo à educação, mas pode¬ 
mos usá-la como valor - justificador -, que confirme as desigualdades sociais 
(igualdade é tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais). Para 
controlar esse duplo uso é que entra a ideologia, como uma avaliação dos 
próprios valores. A ideologia toma rígida a valoração. Assim, igualdade pode 
ser um critério de justiça, a justiça pode ter sentido liberal, comunista, fascista 
etc. A ideologia, assim, organiza os valores, hierarquizando-os, constituin- 



do uma pauta de segundo grau que lhes confere um uso estabilizado. A ideo¬ 
logia é, então, uma espécie de valoração última e total, que sistematiza os 
valores. Por ser última e total, uma ideologia é sempre impermeável a outra 
ideologia. Ideologias não dialogam, mas polemizam. A possibilidade de um 
diálogo entre ideologias pressupõe, portanto, a aceitação de uma superideologia, 
dentro da qual as ideologias tornam-se valores. Por exemplo, a convivência de 
comunistas e capitalistas num organismo como a ONU pressupõe a 
superideologia da universalidade dos direitos fúndamentais, dentro da qual as 
valorações ideológicas sobre a justiça, a ordem, a saúde tornam-se possíveis. 

O discurso decisório, nesses tennos, é avabativo e ideológico. A rigidez 
que a ideologia introduz nas avaliações não quer dizer que ela seja imutável. Por 
exemplo, a percepção, pela jurisprudência, de que a proteção ao concubinato 
também era uma exigência de justiça (a concubina, afinal, parti-lha com o 
concubino de seus sucessos e fracassos) só teve sentido no mo-mento em que o 
universo de expectativas ideológicas referentes ao sentido monogâmico da 
família sofria conturbações. Antes disso, a ideologia vigente não permitia ver a 
situação da concubina como um problema de justiça, em que pesem os 
complicados conflitos que daí resultavam. Não obstante isso, a ’ ideologia baliza 
a decisão, indicando quais os princípios fúndamentais do processo (por exemplo, 
a divisão dos poderes, a proibição de que um interfira nas decisões do outro). 
Estabelece também guias ou orientações gerais (como o princípio da ausência de 
responsabilidade sem culpa, da boa-fé). Mostra quais fatores sociais que devem 
ser considerados como bases dogmáticas da decisão (por exemplo, a proibição da 
decisão contra a lei). Determina finalidades, metas do sistema, que permitem o 
controle da meus legis (bem comum, interesse público). Responde pela 
constituição de premissas e postulados da argumentação (princípio da 
irretroatividade das leis, a exigência de que a mesma ratio legis deve permitir 
tratamento jurídico igual a casos semelhantes). 

Por todas essas razões, pode-se dizer, por fim, que a dogmática da de¬ 
cisão constrói um sistema conceituai que capta a decisão como um exercício 
controlado do poder, como se as relações sociais de poder estivessem domes¬ 
ticadas. Sublima-se a força e, com isso, diminui-se a carga emocional da pre¬ 
sença da violência do direito. Toma-se possível falar da violência não como vis 
fisica, concreta e atual, mas no sentido simbólico de ameaça. Não se fala da 
violência como instrumento do direito, que é um fato e não pode ser negado. 
Trata-se, porém, a violência como manifestação do direito, como é o caso da 
violência da vingança em sociedades primitivas, nas quais ela não significa a 
punição concreta do culpado, mas a representação, socialmente esperada, de que 
o direito continua valendo, apesar de ter sido violado. 

A violência está relacionada à natureza física do homem (Luhmann, 1972:106). Se o 

homem é, por natureza, violento, torna-se importante que 



ela, socialmente, esteja "bem" posicionada: nenhum direito permanece direi-to 
se ela estiver do outro lado... Nesse sentido, a violência evidencia a seletividade 
da ordem. A violência, porém, como fato, cria problemas para o direi-to. 
Violência gera violência e onde a violência está presente, mais violência pode 
aparecer. Com isso, a força (vis) pode ganhar independência estrutural como 
base do poder, impondo-se sobre outros fatores (como o prestígio, o 
conhecimento, a lealdade etc.). Daí a possibilidade de a força (vis) libertar-se do 
direito. A violência é, assim, ambígua: constrói e destrói a ordem. Tomada 
isoladamente, ela parece neutra, pois tanto produz um como outro efeito. Além 
disso, como violência gera violência, sua escalada não tem limites. E aqui que 
entra a dogmática da decisão. Ela permite a elaboração da noção de "abuso de 
violência" e de violência razoável. A teoria da decisão jurídica aponta, assim, 
para uma procedimentalização do poder decisório, donde a idéia do monopólio 
da força pelo Estado, mas também da separação entre a quaestio juris e a 
quaestio facti, isto é, a separação entre as respectivas fontes de informação, o 
que confere à busca da decisão um equilíbrio compensado: o direito não se 
detennina nem só por normas nem só por fatos, e ninguém tem o monopólio de 
ambos. 

Destarte, a dogmática da decisão, se não elimina o papel da força, en¬ 
fraquece o papel da violência concreta. Pode-se falar em uso legítimo da força, 
legítima defesa, distinguindo-se entre abuso de violência e violência razoável. A 
dogmática decisória constitui-se, em suma, num veículo para as ideologias da 
não-violência. 



A Moralidade do Direito 


7.1 DIREITO E FUNDAMENTO 

As últimas considerações sobre a função social da dogmática da deci¬ 
são levantaram o problema da verdade e da justiça no exercício jurídico do 
poder. A questão, que tem relevância filosófica (zetética), é uma das mais in¬ 
trincadas no estudo do direito. Toca no problema do sentido das coisas, da 
vida, do homem, de sua circunstancia e ultrapassa de muito os limites de uma 
Introdução à Ciência Jurídica. Tem relação com a justificação do direito e a 
busca de seu fundamento. Não obstante isso, a percepção do saber jurídico 
contemporâneo como um saber tecnológico exige discussão do problema. 

Desde a Antigüidade, o saber sobre o direito tinha a ver com a técnica, 
com a arte (techne, ars). Os romanos falavam em a rs boni et aequi. A noção de 
ars, do direito (jus) como arte do bom e do eqüitativo, tinha funda-mento na 
filosofia grega. Reconhecia-se (Cícero: Retórica a Herênio) que um evento 
qualquer podia ocorrer por natureza (corresponder ao processo natural: por 
exemplo, o crescimento de uma árvore), por acaso (um acontecimento cuja 
causa é indeterminada, por exemplo, o encontro inesperado, pelo pastor, de 
uma ovelha que se havia perdido), ou por interferência do homem em vista de 
uma ação planejada (técnica). A natureza era um pressuposto da ação humana 
(para agir, o homem nasce, alimenta-se, cresce). Ora, quando o homem, 
munido apenas de suas condições naturais e não tendo experiência de vida, 
age, sua ação fica sujeita ao acaso. Esta é a condição do homem 



ao nascer: inexperiente e sujeito ao acaso. Todavia, a experiência que aos 
poucos se adquire, isto é, a repetição de conexões casuais de ação, vai permitir 
ao homem pôr o acaso nos devidos trilhos. Num segundo momento, porém, a 
experiência começa a ser orientada pela imitação. Imitamos os pais, os mais 
velhos. A experiência torna-se mediatizada pelos exemplos: o aprendiz guia-se 
pelo exemplo do mestre. Assim, aos poucos, a formulação compreensiva e 
sistematicamente apreendida da experiência que nos permitirá uma in¬ 
dependência do caso concreto (abstração) constituirá a ars ou techne (Aristó¬ 
teles, Metafsica, I, 1, 981a5). 

Desse modo, a técnica ou arte aparecia como um sistema de regras de 
aprendizado, obtidas pela experiência, mas pensadas logicamente a posteriori, 
que visara à condução correta da ação, objetivando sua perfeição. A ação que 
não pertencia à natureza, nem devia ser abandonada ao acaso tornava-se, pela 
arte, virtuosa (Aristóteles, Ética a Nicômaco, 6, I 140 a). 

Toda arte podia ser aprendida (doctrina) e ensinada (disciplina) por 
meio de regras. Essas regras, embora de invenção humana, tinham base na 
natureza: toda arte pressupunha uma inclinação ou capacidade natural. O 
aprendiz que possuía essa capacidade natural, que aprendia a arte pela dou¬ 
trina e dominava-a pela disciplina, adquiria o exercício de uma sabedoria. A 
perfeição do saber exigia virtude, que era algo próprio do autor e de sua obra. 
Havia vários tipos de arte. As artes poéticas (de produção de uma obra), artes 
práticas (de representação da obra produzida), artes teoréticas (de 
conhecimento e de avaliação das obras). Nesse quadro, o saber jurídico tinha a 
ver com arte teorética, sendo uma combinação de conhecer (demonstração) e 
estimar ou avaliar (persuasão). Ou seja, enquanto ars, o jus tinha a ver com 
vimos, o domínio da ação, visando à perfeição, com base em conhecimento, 
saber verdadeiro. Assim, nasceu a idéia de saber jurídico como ars e como 
prudentia. Para os antigos, a sabedoria jurídica (jurisprudência), como se vê, 
não estava apartada do verdadeiro, visto que era a produção do verdadeiro no 
belo, no útil, no justo. Ora, como dissemos no capítulo inicial deste livro (item 
3.1), o grande problema da tecnologia hodierna, nomeadamente da dogmática 
jurídica contemporânea, é que sua techne deixa de nascer do conhecimento 
verdadeiro, surgindo de uma espécie de "exigência" que o homem faz à 
natureza para que esta lhe entregue sua energia acumulada (Heidegger). O 
homem hodierno interpela a natureza pela técnica, isto é, provoca-a. Assim, 
enquanto a técnica na Antigüidade prostrava-se com humildade perante a 
natureza, a técnica contemporânea força a natureza, ocultando-a, ao manipulá- 
la. 

Ora, esse crescimento distorcido da técnica, apartada da virtude en¬ 
quanto realização da verdade na ação, é que traz para o saber jurídico atual um 
sério e peculiar problema de fundamentação. Concebendo o direito de forma 
instrumental, um meio para a realização de um fim (um instrumento 



de decisão de conflitos), a ciência dogmática do direito acaba por se relacionar a 
uma finalidade posta no futuro. Contudo, o direito instrumentalizado exige 
justificação, pois, quanto mais os fins objetivados se distanciam no futuro (os 
conflitos tornam-se cada vez difíceis de ser decididos), tanto mais a justificação 
perde plausibilidade. Que significa isso? Ao enfrentar as questões de 
decidibilidade dos conflitos com um mínimo de perturbação social, a dogmática 
fornece esquemas teóricos (sistemas, interpretações, argumentos) que acabam 
por atuar como instrumentos de controle social. Ora, tornando-se a própria 
dogmática um saber instrumental, sua racionalidade será reconheci-da apenas e à 
medida que for eficaz no atingimento do fim que se propõe alcançar. Quanto 
mais distante esse fim e mais difuso seu atingimento, tanto maior a exigência de 
justificação. Quanto maior esta exigência, menos plausíveis parecem os 
fundamentos. A erosão de tradições culturais em nome da prioridade da 
eficiência técnica gera, assim, uma necessidade crônica de legitimação do direito 
e do saber jurídico em tennos de ordem justa. 

Veja, a propósito, o que ocorre com as chamadas concepções decisio- 
nistas do direito (por exemplo, Schmitt. 1970), que tentam fundar a legitimidade 
das normas jurídicas em decisões. As normas, concebidas elas próprias como 
decisões, só poderiam ser fundadas em outras decisões, devendo haver, então, 
uma decisão última que estabelecesse inapelavelmente a legitimidade da série. 
Que significa, porém, essa legitimidade? Concepções decisionistas aceitam em 
geral a tese do positivismo lógico de que as questões da razão prática 
(tecnológicas) não são capazes de verdade, ou seja, de que normas são 
enunciados prescritivos aos quais não cabe a alternativa verdadeiro/falso. Essa 
tese, de certo modo, pressupõe a irracionalidade dos juízos jurídicos e morais 
que só podem ser concebidos como atos de crença. Com isto, a legitimidade 
passa a ser um momento de justificação do direito, sem qualquer base na 
verdade, apenas um exercício de controle do comportamento que funciona e tem 
sucesso: a primeira decisão legitima-se enquanto suscita crença. 

Pode-se comparar o direito, tendo em vista a questão da legitimidade, a 
uma espécie de "jogo sem fim". Um exemplo de "jogo sem fim" é aquele em que 
os jogadores combinam inverter o sentido de tudo o que dizem. Assim, se 
alguém disser "quero água" deverá ser entendido "não quero água" e vice-versa. 
Tal jogo chama-se sem fim, porque nele a mensagem "não quero mais jogar" 
não pode ser coerentemente proposta, pois significaria "querer continuar 
jogando". Não há, pois, como interrompê-lo, salvo se recorrennos a fatores 
externos ao jogo. Por exemplo: combinar que o jogo ocorre em português e, 
para interrompê-lo, deve-se enviar a mensagem em inglês (hipótese da língua 
externa ou metalíngua). Ou, ainda, combina-se o tempo de jogo: atingido o 
prazo, ele tennina (hipótese do fator tempo como um dado externo que limita o 
jogo). Por fim, pode-se instituir um árbitro, alguém que não joga e que dirá se o 
jogo tenninou (hipótese de um mediador externo). Ora, 



o direito assemelha-se a um jogo desse gênero, com a agravante de que não só 
não tem fim, mas também não tem começo: estamos desde que nascemos 
dentro do direito e todas as nossas condutas são jurídicas, conforme o princí¬ 
pio "o que não está proibido está permitido", havendo quem entenda até 
mesmo o juridicamente indiferente como juridicamente indiferente. Assim, a 
questão é saber se é possível avaliar o jogo jurídico, dizer se ele está sendo 
corretamente jogado (se é justo ou injusto), ou seja, se é possível dizer de 
dentro do direito quando cessa de haver direito. 

Como se trata de jogo sem fim, isto é obviamente impossível de um 
ângulo interno. Conseqüentemente, podemos sempre dizer se os comporta¬ 
mentos jurídicos são lícitos ou ilícitos, conforme um princípio interno de le¬ 
galidade, mas não podemos estimar a própria legalidade. Salvo, é claro, se 
admitirmos um padrão externo. Analogamente ao que se disse sobre o jogo 
sem fim, pode-se imaginar, primeiro, a hipótese de uma metalíngua, um pacto 
inicial que determina aquelas normas que definirão a legitimidade do jogo: a 
constituição como norma das normas e princípio da legalidade. Segundo, 
podemos conceptualizar o tempo, isto é, conceber a História como um 
processo dentro do qual os sistemas jurídicos aparecem, superam-se, de¬ 
saparecem: um direito superado historicamente não tem mais razão de ser e 
torna-se ilegítimo. Terceiro, admite-se um superdireito, que julga os sistemas 
jurídicos: é a hipótese de um direito universal, exterior e superior aos direi-tos 
positivos, que lhes confere o caráter legítimo. 

Nas três hipóteses, reconhecemos possibilidades de fundamentar o di¬ 
reito e de decidir sobre sua legitimidade. Sucede, porém, que, no caso dos 
sistemas jurídicos, nenhuma delas é viável, posto que apenas aparentemente 
são padrões externos. Uma constituição não está fora do sistema, mas é a pri¬ 
meira norma do sistema. Por isso, sistematiza-se, interpreta-se e aplica-se 
conforme as regras do próprio sistema. A segunda hipótese supõe algo de fato 
impossível: alguém que, vivendo temporalmente dentro do sistema e de sua 
contingência fática, coloque-se de fora, como um observador neutro, ca-paz de 
uma visão histórica universal. A terceira saída também não é viável, pois um 
superdireito é também um direito e acaba por submeter-se às regras de 
conhecimento e interpretação do próprio direito. Em suma, se o direito é um 
jogo sem fim (e sem começo), não há como fundá-lo: sua legitimidade é uma 
questão de crença. Resta saber se esta é a última palavra que cabe sobre o 
assunto. 

7.2 DIREITO E JUSTIÇA 

O problema que se enfrenta é de saber se existe alguma forma de razão, 

totalizadora e unificadora, que seja para o direito uma espécie de código 



doador de sentido, um sentido não adaptativo ao próprio direito e que nos 
permita estimá-lo como legítimo ou ilegítimo. Em suma, se a legitimidade re¬ 
pousa puramente num sentimento, subjetivo e irracional, ou se existe uma 
estrutura universal e racional que legitime o direito ou nos faça reconhecê-lo 
como ilegítimo. Enquanto se pode postular como certo que as normas jurídicas 
são regras que de alguma forma se adaptam às mudanças sociais posto que 
podem deixar de valer ao serem revogadas, conforme o interesse da de- 
cidibilidade dos conflitos, o que se procura é uma espécie de estrutura de re¬ 
sistência à mudança, que assegure à experiência jurídica um sentido persistente. 
Desde a Antigüidade, foi na idéia de justiça que se buscou essa estrutura. 

A observação leva-nos ver que, feita a abstração do problema da uni¬ 
versalidade e racionalidade do conceito de justiça, nenhum homem pode so¬ 
breviver numa situação em que a justiça, enquanto sentido unificador do seu 
universo moral, foi destruída, pois a carência de sentido torna a vida insu¬ 
portável. Ao menos nesses termos existenciais é de reconhecer que a justiça 
confere ao direito um significado no sentido de razão de existir. Diz-se, as-sim, 
que o direito deve ser justo ou não tem sentido a obrigação de respeitá-lo. Ou 
seja, a perda ou a ausência do sentido de justiça é, por assim dizer, o máximo 
denominador comum de todas as formas de perturbação existencial, pois o 
homem ou a sociedade, cujo senso de justiça foi destruído, não resiste mais às 
circunstâncias e perde, de resto, o sentido do dever-ser do comportamento. Um 
exemplo disso está na atitude daqueles prisioneiros condenados pelos nazistas 
por crimes políticos de diverso grau jurídico de gravidade. Aqueles que sentiam 
que suas ações tinham servido como contribuição para derrotar o regime eram 
capazes de en fr entar a morte com serenidade. Por outro lado, o protesto 
dramático e desesperado diante da morte provinha daqueles que tinham sido 
sentenciados por motivos banais, insignificantes em face da ordem estabelecida 
juridicamente, como ter emitido um mero comentário irreverente sobre o 
Führer. A morte deles, apesar do juízo que se tivesse sobre o direito nazista, 
violava um princípio de justiça: o de que a própria morte deve ser significativa e 
não mesquinha (cf. Watzlawick & Beavin & Jackson, 1973). 

A presença, pois, da justiça como uma espécie de código de ordem 
superior, cujo desrespeito ou violação produz resistência e cuja ausência conduz 
à desorientação e ao sem-sentido das regras de convivência, pode-nos levar a 
admiti-la como um princípio doador de sentido para o universo jurídico. Seria 
um princípio racional ou seria sentimento irracional, mera crença que pode ser 
"sentida", mas jamais demonstrada? 

As discussões modernas sobre a justiça costumam encará-la sob dois 
aspectos que poderíamos classificar da seguinte maneira. Em seu aspecto for¬ 
mal, ela aparece como um valor ético-social de proporcionalidade em confor- 



midade com o qual, em situações bilaterais normativamente reguladas, exige-se 
a atribuição a alguém daquilo que lhe é devido. Trata-se da idéia clássica do 
suum cuique tribuere, que reclama, porém, num segundo aspecto, a 
determinação daquilo que é devido a cada um. A conformidade ou não com 
critérios sobre o que e a quem é devido é o problema do aspecto material da 
justiça (Tammelo, 1971:73). 

No livro V da Ética a Nicômaco, Aristóteles cuida da justiça como vir¬ 
tude, enquanto uma qualidade do autor e de suas obras, do agente e de sua 
ação. No mencionado aspecto formal, ela corresponde à idéia de proporcio¬ 
nalidade aritmética e geométrica. A distinção entre, respectivamente, justiça 
comutativa, ou a virtude da proporcionalidade entre as coisas de sujeitos 
pressupostamente iguais entre si, e justiça distributiva, ou a virtude da pro¬ 
porcionalidade entre as coisas de sujeitos diferentes, apontava para a igualdade 
como o cerne da justiça. A noção de igualdade conferia em termos de equilíbrio 
proporcional uma espécie de racionalidade à justiça enquanto código doador de 
sentido (moral) às regras de convivência. 

Razão (reason, raison, Vcrnunft, ratio, logos) é um substantivo cuja 
origem está no verbo reri, que no significado primitivo queria dizer "tomar algo 
por algo"; portanto, ligar "coisas" entre si, donde estabelecer relações e daí 
calcular, pensar (pesar, sopesar etc.). Quando os romanos traduziram por ratio a 
relação matemática (razão geométrica e aritmética), pensavam em fogos, na 
cultura grega, um símbolo lingüístico que originariamente significara juntar, 
unir, pôr em conjunto; de onde surgiu logos no sentido de palavra (verbum), isto 
é, signo que sintetiza num som (fonema) vários significados. Daí logos 
equivalente a ratio. 

A idéia de razão como relacionar preside, no desenvolvimento do Oci¬ 
dente, o estabelecimento de diversos princípios de correção, como os do pen¬ 
samento correto (lógica), da pesquisa correta (metodologia), do correto com¬ 
portamento em face de situações existenciais (prudência ou sabedoria prática), 
da correta justificação das avaliações (retórica). Nesse sentido, aos poucos, a 
razão acabou por tomar-se para o homem uma espécie de núcleo de sua própria 
natureza (animal rationale), um valor em si que incorpora a própria dignidade 
humana, não constituindo um meio para obtenção de outros valores, mas o 
valor que dá sentido aos demais. 

Não se pode negar que, no correr dos séculos, racionalidade e irracio¬ 
nalidade conjugam-se com a idéia de justiça e de injustiça. Da mesma forma 
que os princípios da razão ora presidiam a forma do calcular e do pensar cor¬ 
retamente (lógica, metodologia), ora o sentido do agir corretamente (pru¬ 
dência, retórica), pode-se falar, analogamente, em justiça como senso do 
equilíbrio na distribuição dos bens nas relações sociais. Assim, o princípio da 
igualdade, nuclear para a justiça em seu aspecto formal, ofereceria a medida 
racional para essa repartição do que cabe a cada um nas relações bilaterais. 



Restaria identificar quais seriam os princípios da justiça em seu aspecto ma¬ 
terial, constitutivos daquilo que devia ser repartido proporcionalmente a quem. 

Como princípio da justiça, a igualdade aparece, pois, como um código 
identificador do equilíbrio na distribuição de bens nas relações sociais. Como 
código, porém, admite diferentes decodificações. Pode, portanto, constituir um 
código forte ou um código fraco, noções que já discutimos anteriormente ao 
falar de hermenêutica. A igualdade como princípio representa um código forte. 
A proporcionalidade exigida permite articulações unívocas, com um sentido 
conotativo e denotativamente preciso. O princípio da igualdade trabalha com 
dois valores e exclui um terceiro: ou há ou não há igualdade. Não existe o mais 
ou menos igual. Não obstante isso, é possível introduzir no princípio uma 
flexibilidade valorativa, desde que decodifiquemos a igualdade conforme um 
código fraco. Isto é o que ocorre quando associamos justiça e eqüidade, tomando 
esta como a percepção da igualdade no caso concreto. A eqüidade não deixa de 
ser fiel ao princípio da igualdade, mas como o senso de equilíbrio é conforme as 
circunstâncias concretas, os juízos eqüitativos não podem ser generalizados para 
todos os casos. Se o forem, geram desigualdade, posto que o que é eqüitativo 
numa situação não o é, necessariamente, em outra. A eqüidade traz assim para a 
justiça um sentido de vaguidade e ambigüidade que é, por assim dizer, o preço 
que pagamos pelo senso de equilíbrio que aproveite ao máximo as circunstâncias 
particulares. 

Ora, a decodificação da igualdade segundo um código forte ou um 
código fraco conduz-nos a sistemas éticos diferentes, ou seja, a princípios de 
justiça, relativamente ao aspecto material, diferentes, variáveis no tempo e no 
espaço. Em outras palavras, em seu aspecto formal, o princípio da igualdade 
permite ver a justiça como um código racional, capaz de generalização. Todavia, 
sua decodificação pode ser mais ou menos rigorosa, donde se seguem sistemas 
de justiça material diversos, com diversos graus de racionalização. 

Quando a decodificação é rigorosa, conforme um código forte, as re¬ 
lações sociais consideradas justas admitem desigualdades proporcionais entre os 
membros da sociedade garantidas pelas posições de supremacia e inferioridade 
definidas por princípios que implicam a solidariedade mecânica e orgânica e a 
necessidade de associar permanentemente forças ativas. Assim, o sistema de 
justiça material tende, nesse caso, a privilegiar a atividade utilitária e o trabalho 
comum, donde a razoabilidade da conduta ser o princípio da disciplina social; o 
que não é razoável é injusto. Temos, então, uma ética do trabalho, que exige 
cooperação e competição, que valoriza as ações cotidianas e rotineiras, o ganho 
persistente e a longo prazo. Com base na igualdade proporcional abstrata e 
genérica, a idéia de justiça aponta para uma concepção menos espaçosa, mais 
delimitada do direito e os valores morais 



que ela integra e congrega dizem respeito à estabilidade, à paz, à segurança, ao 
proveito bem repartido e conseguido passo a passo. Na decodificação for-te, as 
virtudes supremas estão na exatidão, no cumprir coerentemente as normas, na 
obediência à lei tendo em vista o interesse comum. Isto exige que a 
administração pública e os encargos de direção e governo sejam considera-dos 
meios funcionais para a obtenção de fins objetivos, cuja eventual e relativa 
falta de nitidez é suprida pela exigência formal e abstrata da igualdade de 
oportunidades, do tratamento proporcional às desigualdades de fato. 

De outro lado, quando a decodificação é flexível e difusa, conforme 
um código fraco, as relações sociais consideradas justas admitem desigualda¬ 
des entre os membros, garantidas por posições de supremacia e inferioridade, 
definidas, porém, por um personalismo afetivo e concreto, tomado como 
inerente àquelas relações sociais, em que é normal a disputa por aquilo que 
cada um é e não pelo que pode obter. A solidariedade social é, assim, um valor 
que depende de uma força exterior, respeitável e temida, que contém e refreia 
as paixões. Assim, o sistema de justiça material tende a privilegiar o prestígio 
pessoal, variável e instável, donde ser a entrega a um bem maior, ao qual se 
presta obediência cega e não sopesada, o princípio da disciplina social: o que 
impede ou dificulta essa entrega é injusto. Temos, então, uma ética que exalta 
a autarquia do indivíduo, que exige o comportamento prestativo num mundo 
de rivalidades, que valoriza os vínculos afetivos, como aqueles constituídos no 
seio da família, os quais unem os chefes patriarcais e seus descendentes, 
colaterais, agregados e afins. Ora, como o grupo familiar se funda em 
necessidades básicas e mantém-se acima de qualquer restrição, os princípios 
da justiça material constituem uma lei moral rígida, superior a qualquer 
cálculo da razoabilidade formal, mas cuja flexibilidade é obtida graças às 
interpretações casuísticas (eqüidade) de suas regras. Prevalece, assim, o culto 
à amizade, à lealdade devida a superiores, amigos e afins, acima de virtudes 
como a exatidão e o respeito à lei geral. Nesse quadro, a inteireza de caráter, a 
gravidade, o termo honrado, o proceder sisudo são atributos personalistas que 
engrandecem o indivíduo, donde o apreço também, pela audácia, pela 
esperteza, pelo proveito rápido em detrimento do trabalho persistente e da 
atividade cotidiana. Daí por que, em comparação com o arrojo, os valores da 
segurança, da certeza, da paz sejam considerados medíocres. E isto, aliás, que 
confere à organização social uma instabilidade só controlável em nome de um 
bem superior e externo. Prevalece, pois, como princípio máximo da justiça a 
bondade eqüitativa, espaçosa e ilimitada, donde o reconhecimento de que a 
administração pública é um bem em si, um patrimônio a ser explorado em 
proveito da amizade e da lealdade, do afeto e da paz interior.* 


Para esta tipologia, valemo-nos de Sérgio Buarque de Holianda. Raízes do Brasil, em várias 
passagens. 



Essas observações fazem-nos ver, assim, que o princípio da igualdade 
imprime à justiça um caráter de racionalidade que preside permanentemente e 
constantemente o sentido do jogo sem fim do direito. O direito é um jogo de 
igualdades e desigualdades. No correr do jogo, porém, as "jogadas" ou "atos de 
jogar" são decodificações, fortes ou fracas, que admitem variedades e 
composições nem sempre universalizáveis no tempo e no espaço. Por isso, se a 
justiça, em seu aspecto formal, exige igualdade proporcional e exclui a 
desigualdade desproporcional como princípio estrutural sem o qual não há 
sentido no jogo jurídico, em seu aspecto material denuncia-se um campo de 
probabilidades e possibilidades que tornam a justiça o problema que dá também 
sentido ao jogo. Em suma, a justiça é ao mesmo tempo o princípio racional do 
sentido do jogo jurídico e seu problema significativo pennanente. Ao criar 
normas, interpretá-las, fazê-las cumprir, a justiça (em seu aspecto material) é o 
problema que deve ser enfrentado, como num jogo de futebol, em que o objetivo 
é atingir o gol. Como, porém, no futebol só há jogo se houver onze jogadores de 
cada lado, um campo conforme certas medidas, de certo tamanho, assim 
também a produção, a aplicação e a observância do direito estão delimitadas 
pelo princípio formal da igualdade proporcional a partir do qual o jogo se 
identifica como jurídico: a justiça formal não pertence ao jogo, mas é o limite do 
jogo. Se dentro desses limites, porém, o jogo é justo ou injusto, isto éproblema 
da justiça material, de seus princípios éticos e de sua moralidade (material). 

7.3 DIREITO E MORAL 

Pelo que dissemos, a justiça é o princípio e o problema moral do direi-to. 
E preciso, porém, esclarecer uma última questão: como se distingue o direito da 
moral e como se comporta a validade das normas jurídicas perante as exigências 
dos preceitos morais de justiça. 

Primeiramente, é preciso reconhecer certa similaridade entre normas 
jurídicas e preceitos morais. Ambos têm caráter prescritivo, vinculam e esta¬ 
belecem obrigações numa forma objetiva, isto é, independentemente do con¬ 
sentimento subjetivo individual. Ambos são elementos inextirpáveis da convi¬ 
vência, pois, se não há sociedade sem direito, também não há sociedade sem 
moral. Não obstante isso, ambos não se confundem, e marcar a diferença entre 
eles é uma das grandes dificuldades da filosofia do direito. 

A distinção mais famosa proposta pelo pensamento ocidental corres¬ 
ponde à tese segundo a qual normas jurídicas dizem respeito à conduta externa 
do indivíduo, sendo indiferente aos motivos e às intenções, ao passo que os 
preceitos morais referem-se ao aspecto interno do comportamento. A dis- 



tinção é vaga e ambígua, e não resiste a um exame acurado. Não se pode ne¬ 
gar que motivos e intenções são relevantes para o direito. Basta ver os pro¬ 
blemas que, no Direito Penal, aparecem quando se procura qualificar o 
comportamento criminoso conforme a intenção dolosa do agente ou a simples 
culpabilidade por negligência. Por sua vez, os preceitos morais não são 
indiferentes à exterioridade da conduta, até mesmo quando a intenção é tida 
como boa: de boas intenções, como diz o provérbio, o inferno está cheio. 
Mesmo na moral, há diferença entre excusa e justificação, pois, se a boa in¬ 
tenção pode ser uma excusa - mentir ao paciente sobre sua morte próxima para 
evitar-lhe um sofrimento maior -, ela não justifica a mentira como conduta 
moral. 

Outro critério de distinção costuma ser apontado na instância que 
qualifica o comportamento. Diz-se que a moralidade dos atos repousa na pró¬ 
pria subjetividade de quem age, enquanto o direito exige instâncias objetivas. 
Em conseqüência, a imoralidade do ato exige arrependimento do agente, ou 
seja, o tribunal da moral é a própria consciência, enquanto no direito a pressão 
para o cumprimento da ação lícita é objetiva e depende de instâncias externas 
ao agente. Aqui, também há dificuldade em se sustentar a tese. Embora não se 
possa negar que o remorso é um importante e decisivo componente da 
moralidade, não resta dúvida de que o ato imoral vem freqüentemente seguido 
de reprovação social até fisicamente agressiva. Por outro lado, a instância 
subjetiva no julgamento dos atos não é indiferente ao direito, como o mostra a 
distinção referida entre dolo e culpa ou a inaceitabilidade de que o estrito 
cumprimento da lei possa ser usado como um meio para prejudicar alguém. 

Uma terceira possibilidade estaria em distinguir direito e moral pelo 
fato de que normas jurídicas passam a existir por deliberação e promulgação, ao 
passo que os preceitos morais desconhecem essa exigência. A fórmula "esta 
lei entra em vigor na data da sua publicação" não tem qualquer sentido para 
preceitos morais. Não obstante isso, é preciso reconhecer que, no caso das 
normas costumeiras, estamos diante de normas jurídicas para as quais não há 
também deliberação e promulgação. 

Apesar das dificuldades, algumas distinções podem, porém, ser reco¬ 
nhecidas e aceitas (cf. Hart, 1961:181). Vejamos, em primeiro lugar, a questão 
da interioridade e da exterioridade. A despeito da objeção apontada, há uma 
diferença importante entre a norma jurídica e o preceito moral. Enquanto 
aquela admite a separação entre a ação motivada e o motivo da ação, o preceito 
moral sempre os considera solidariamente. Isto é, o direito pode /v/nir o ato 
independentemente dos motivos - por exemplo, nos casos de responsabilidade 
objetiva - mas isto não ocorre com a moral, para a qual a motivação e a ação 
motivada são inseparáveis. Veja que isso não altera a objeção levantada, pois, 
apesar dessa distinção, não devemos concluir que a 



moral diga respeito só a aspectos internos e o direito, a aspectos externos do 
comportamento. 

Também quanto à instância de reprovação dos atos, algo pode ser re¬ 
conhecido. Pelo menos, podemos dizer que as sanções morais nunca são con¬ 
teúdo de seus preceitos, ao passo que normas jurídicas são caracterizadas por 
prescreverem expressamente suas sanções. A isso se acrescente outro aspecto: 
enquanto o direito admite as chamadas normas permissivas de conteúdo 
próprio, a permissão moral é sempre a contrario sensu, ou seja, permitido é o 
que não é moralmente proibido ou obrigatório. O direito e só o direito permite 
expressamente. Isto tem uma conseqüência importante. Os sistemas nor¬ 
mativos jurídicos podem ser auto-suficientes, pois contêm normas sobre o re¬ 
conhecimento, a mudança e a aplicação do próprio direito. A moral não tem 
normas secundárias, salvo se a jurisdicizamos. 

Posto isto, vejamos, então, qual a eventual implicação do preceito 
moral sobre a validade jurídica. A questão já foi discutida, quando falamos nas 
relações entre direito e justiça. A justiça enquanto código doador de sentido ao 
direito é um princípio regulativo do direito, mas não constitutivo. Ou seja, 
embora o direito imoral seja destituído de sentido, isto não quer dizer que ele 
não exista concretamente. A imoralidade faz com que a obrigação jurídica perca 
sentido, mas não torna a obrigação jurídica juridicamente inválida. A distinção é 
sútil, mas importante. O exemplo dos condenados pelo nazis-mo, referido, 
pode esclarecer o assunto. A compulsoriedade da condenação em nome da 
vinculabilidade da obrigação jurídica não desaparecia com a injustiça do ato. 
O que constitui o direito e que lhe confere realidade é o estabelecimento de 
relações metacomplementares, hierárquicas, de autoridade/sujeito. Nesses 
termos, o direito é uma organização de relações de poder. Seu princípio 
constitutivo é a impositividade autoritária. Todavia, seu princípio regulativo, 
que lhe confere sentido, é a justiça. Analogamente, não é impossível um jogo 
de fútebol com 15 jogadores e quatro goleiros, embora o sentido do jogo 
venha, no limite, a perder-se. Da mesma forma, um direito imoral pode existir 
(constituir-se), embora perca sentido como direito. 

Para entender isso, é preciso esclarecer um pouco a noção de sentido. 
Conforme o uso que estamos fazendo dela, a expressão tem relação com a 
orientação do homem no mundo. E importante não confúndir, porém, senti-do 
com objetivo ou finalidade. Esta última tem relação com a fúnção das coisas, 
aquilo para que elas servem. Contudo, como nota H. Arendt (1981:167), o 
sentido das coisas não se reduz àquilo para que elas servem ou, por exemplo, o 
sentido do trabalho de um carpinteiro não se reduz aos utensílios, nem mesmo 
à finalidade dos utensílios que ele produz. Por isso, é possível que, muito 
embora a carpintaria continue a ter uma finalidade, o trabalho do carpinteiro 
venha a perder sentido. Sentido, assim, tem relação com a valia das coisas, com 
sua dignidade intrínseca. E isto que nos permite dizer, por exem- 



pio, que um trabalho dignifica o homem, ainda que tenha um valor relativo, 
momentaneamente, para a sociedade. Assim, a perda do sentido não altera a 
factualidade da existência, pois algo ou alguém ou uma atividade qualquer 
pode continuar existindo em que pese ter perdido o sentido. A perda do sentido 
afeta, porém, a orientação do homem. 

Podemos entender, desse modo, por que a arbitrariedade é sempre mal 
vista no mundo jurídico. A renúncia ao sentido comum, ao que pode ser em 
comum, priva o direito de seu sentido. Um direito estabelecido arbitraria-mente 
constitui-se como tal e pode mesmo servir a alguma finalidade. E, como tal, 
pode gozar de império, ser reconhecido como válido e até ser efetivo. O 
direito, porém, como ato de poder não tem seu sentido no próprio poder. Só 
assim se explica a revolta, a inconformidade humana diante do arbítrio. E aí 
repousa, ao mesmo tempo, a força e a fragilidade da moralidade em face do 
direito. E possível implantar um direito à margem ou até contra a exigência 
moral de justiça. Aí está a fragilidade. Todavia, é impossível evitar-lhe a 
manifesta percepção da injustiça e a conseqüente perda de sentido. Aí está a 
força. 

A noção de sentido tem relação, afinal, com a idéia de senso comum. 
Senso comum não como faculdade que têm todos os homens - uma espécie de 
capacidade interna que permite a todos pensar, conhecer, julgar -, mas como 
um mundo comum a todos e no qual todos se encontram. Senso comum, 
portanto, não é uma capacidade solitária, que cada qual exerce inde¬ 
pendentemente dos outros e que, não obstante isso, pode fazer que todos 
cheguem às mesmas conclusões (por exemplo, que dois mais dois sejam iguais 
a quatro); é, porém, a presença de um mundo comum, base do que se pode 
chamar de senso comum (Arendt, 1981:221). Ou seja, senso comum é algo que 
o homem experimenta em contato com os outros e não solitariamente. Por isso, 
também nesses termos, a exigência moral de justiça é uma espécie de condição 
para que o direito tenha um sentido. A arbitrariedade, assim, priva o direito de 
seu sentido, porque torna as normas de conduta mera imposição, unilateral, que 
prescinde dos outros enquanto um mundo comum. Daí a inevitável conotação 
da arbitrariedade com violência e conseqüente redução do sujeito passivo das 
normas a uma espécie de impotência conftindida com obediência. 

O direito, em suma, privado de moralidade, perde sentido, embora não 
perca necessariamente império, validade, eficácia. Como, no entanto, é 
possível às vezes, ao homem e à sociedade, cujo sentido de justiça se perdeu, 
ainda assim sobreviver com seu direito, este é um enigma, o enigma da vida 
humana, que nos desafia permanentemente e que leva muitos a um angustiante 
ceticismo e até a um despudorado cinismo. 



Bibliografia 


AFTALIÓN, Enrique, OLAVO, Garcia, VILANOVA, José. Introducción al dere- 
cho. Buenos Aires : El Ateneo, 1956. 

ARENDT, Hannah. Entre o passado e o Aturo. São Paulo : Perspectiva, 1972. 

. A condição humana. São Paulo : Forense/Edusp, Rio de Janeiro : Fo¬ 
rense, 1981. 

ARISTÓTELES. Great books ofthe western world. Chicago : Encyclopaedia Bri- 
tannica, 1952. v. 8 e 9. 

ARNOLD, Thurman W. Sociologia dei derecho. Caracas : Org. Aubert, 1971. El 
derecho como simbolismo. 

ASCENÇÃO, José de Oliveira. O direito: introdução e teoria geral. Lisboa : 
Fundação Gulbenkian, 1982. 

AUBENQUE, Pierre. Lcproblème de 1'être chezAristote. Paris : PUF, 1962. . 

La prudence chez Aristote. Paris : PUF, 1963. 

AYER, A. J. El positivismo lógico. México : Fundo de Cultura Econômica, 1978. 

AZEVEDO, Noé. As garantias da liberdade individual em face das novas tendên¬ 
cias penais. São Paulo, 1936. 

BALLWEG, Otmar. Rechtswissenschafi und Jurisprudenz. Basel, 1970. 

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Curso de direito administrativo. São 
Paulo : Malheiros, 1993. 



BARCELLONA, Pietro. Dirittoprivato eproceso economico. Nápoles, 1973. 

BATALHA, Wilson de Souza Campos. Introdução ao direito. São Paulo : Revista 
dos Tribunais, 1967. 

• Introdução ao estudo do direito e teoria geral do direito. Rio de Janeiro : 
Forense, 1983. 

BERGBOHM, Cari. Jurisprudenz und Rechtsphilosophie. Leipzig, 1892, 1920. 
BEVILÁQUA, Clóvis. Teoria geral do direito civil. Rio de Janeiro : Forense, 

1958. 

BITTAR Filho, Carlos Alberto. Da existência, validade, vigência e eficácia da lei no 
sistema brasileiro atual. RT, São Paulo, v. 683, p. 29, set. 1992. 

BOBBIO, Norberto. Teoria delTordinamentogiuridico. Turim, 1960. 

. Diritto e stato nelpensiero diEmanuele Kant. Turim : Giapichelli, 1969. 

. Studiper una teoria generale dei diritto. Milão : Giapichelli, 1977. 

. Dal ta struttura alia fiinzione. Milão : Edizione di Comunitá, 1977b. 

. O futuro da democracia. São Paulo : Paz e Terra, 1986. 

BONNECASE, J. L 'école de lexégèse en droit civil. Paris, 1924. 

BOURDIEU, Pierre, PASSERON, Jean Claude. La reproduction. Paris, 1970. 
BUSTAMANTE, Lino Rodriguez-Arias. Abogacia yderecho. Madrid : Reus, 1986. 

CAMARGO, Antonio Luiz Chaves. Tipo penal e linguagem. Rio de Janeiro : 
Forense, 1982. 

CANARIS, Claus-Wilhelm. Dic Feststellung von Lucken im Gesetz. Berlim, 1964. 
CAPELLA, Juan-Ramon. El derecho como lenguage. Barcelona : Miei, 1968. 
CAPITANT, Henri. Introduction à Tétude du droit civil. Paris : Pedone, 1921. 
CARNELUTTI, Francesco. Sistema di dirittoprocessuale civile. Milão, 1936. 

. Teoria general dei derecho. Rev. de Derecho Privado, Madri, 1941. 

CARRIÓ, Genaro. Princípios jurídicos y positivismo jurídico. Buenos Aires : A. 
Perrot, 1970. 

CARVALHO, Francisco Pereira de Bulhões de. Sistema de nulidades dos atos 
jurídicos. Rio de Janeiro : Forense, 1981. 

COELHO, Luiz Fernando. Teoria da ciência do direito. São Paulo : Saraiva, 1974. 

COING, Helmut. Geschichte und Bedeutung des Systemgedankens in der 
Rechtswissenschaft. Zur Geschichte des Privatrechtssystems. Frankfurt 
Frankfurter Rektoratsrede, 1962. 

■ Grundzüge der Rechtsphilosophie. Berlim : Walter de Gruyter, 1969. 



COMPARATO, Fábio K. O poder de controle na sociedade anônima. São Paulo : 
Revista dos Tribunais, 1976. 

CONTE, Amedeo S. Saggio sulla completezza degli ordinamenti giuridici. Tu-rim 
: Giapichelli, 1962. 

. Lcproblème des lacunes en droit. Bruxelas : C. Perelman, 1968. Décision 
completude, clôture. 

CORRER, Alexandre. A concepção histórica do direito e do estado. Revista da 
Universidade Católica de São Paulo, v 37, jul./dez. 1969. 

SCIACIA, Gaetano. Manual de direito romano. São Paulo : Saraiva, 

1953. 

CRETELLA JR., José. Introdução ao estudo de direito. Rio de Janeiro : Forense, 
1984. 

CRUZ, Sebastião. Jus derectum (directum). Coimbra, 1971. 

CUBE, Felix von. Was ist Kübernetik Bremen : DTV, 1967. 

DABIN, Jean. Lc droit subjectif. Paris : Dalloz, 1952. 

Théorie générale du droit. Bruxelas : Emile Bruylant, 1955. 

DAVID, René. Los grandes sistemas jurídicos contemporâneos. Madri: Aguilar, 
1973. 

DEUTSCH, Karl. The nerves ofgovernment. Freiburg, 1969. 

DINIZ, Maria Helena. As lacunas no direito. São Paulo : Revista dos Tribunais, 
1981. 

. A ciência jurídica. São Paulo : Resenha Universitária, s.d. 

. Curso de direito civil brasileiro. São Paulo : Saraiva, 1982. EASTON, 

David. Uma teoria de análise política. Rio de Janeiro : Zahar, 1968. ECO, 

Umberto. Obra aberta. São Paulo : Perspectiva, 1968. 

ELST, R. Vander. Lcs antinomies en droit. Bruxelas : Chaim Perelman, 1965. Les 
antinomies en droit intemational privé. 

ENGLISCH, Karl. Fcstschrift fiir Wilhelm Sauer. Berlim, 1949. Der Begriff der 
Rechtslücke. 

. Zeitschrift fur diegesamte Staatswissenschaü. Berlim, 1952. Der 
rechtsfreie Raum. 

. Einfíihrung in das juristische Denken. Stuttgart: Kohlhammer, 1968. 

ENNECCERUS, Ludwig, NIPPERDEY, Hans Cari. Allgemeiner Teil des burgeli- 
chcn Rcchts. Tübingen, 1960. 

EPSTEIN, Isaac. Comunicação e classes subalternas. São Paulo, 1980. Modos de 
comunicação das classes subalternas: subsídios para uma gramática do poder. 



ESSER, Joseph. Elementi di diritto naturale nel pensiero giuridico dogmático. 

Nuova Rivista di Diritto Commerciale, Milão, 1952. 

FERRAZ JR., Tercio Sampaio. Direito, retórica e comunicação. São Paulo : Sa¬ 
raiva, 1973. 

. Conceito de sistema no direito. São Paulo : Revista dos Tribunais, 1976. 

. Enciclopédia Saraiva do Direito. São Paulo : Saraiva, 1978. Antinomia. 
Antítese. Bem comum. Verbetes. 

. A ciência do direito. São Paulo : Atlas, 1980. 

. Teoria da norma jurídica. Rio de Janeiro : Forense, 1986a. 

. Constituinte: assembléia, processo, poder. São Paulo : Revista dos 
Tribunais, 1986b. 

. A Constituição de 1988: legitimidade, vigência e eficácia, suprema-cia. 
São Paulo : Atlas, 1989. 

. A trivialização dos direitos humanos. Novos Estudos. São Paulo : Ce- 
brap, n9 28, out. 1990. 

. Estudos de filosofia do direito. São Paulo : Atlas, 2002. 

FERREIRA FILHO, Manoel Gonçalves. Do processo legislativo. São Paulo : Sa¬ 
raiva, 1984. 

FIKENTSCHER, Wolfgang. Methoden des Rechts in vergleichender Darstellung. 
Tübingen, 1975. 

FLUSSER, Vilem. Para uma teoria da tradução. Revista Brasileira de Filosofa. 
São Paulo, v. 19, fase. 73, 1969. 

FONSECA, Roberto Piragibe. Introdução ao estudo do direito. Rio de Janeiro : 
Freitas Bastos, 1983. 

FOUCAULT, Michel. Microfsica do poder. Rio de Janeiro : Graal, 1982. 

FRANÇA, Rubens Limongi. Princípios gerais do direito. São Paulo : Revista 
dos Tribunais, 1971. 

FRIEDRICH, Cari. Der Verfassungstaat der Neuzeit. Berlim, 1953. 

Perspectiva histórica da filosofa do direito. Rio de Janeiro : Zahar, 

1965. 

GENY, François. Método de interpretación y entes dei derechoprivadopositNo. 
Madri: Reus, 1925. 

. Science et technique en droitprivépositif. Paris : Sirey, 1927. 

GIANNINI, Massimo Severo. Diritto amnistrativo. Milão, 1970. 

GILISSEN, John. Les problèmes des lacunes du droit dans 1’évolution du droit 
mediéval et moderne. Les Problèmes des lacunes en droit. Bruxelas : C. 
Perelman, 1968. 



GOCLENIUS. Lexphilosophicum quo tanquam cia ve philosophie fores aperiuntur. 
1613. 

GOLDSCHMIDT, Werner. Introducción al derecho. Buenos Aires : Aguilar, 

1960. 

GOMES, Orlando. Introdução ao direito civil. Rio de Janeiro : Forense, 1957. 

GOMPERZ, Heinrich. Sophistik und Rhetorik. Dannstadt: Wissenschafliche 
Buchgesellschaft, 1965. 

GRAU, Eros Roberto. Planejamento econômico e regra jurídica. São Paulo : Re¬ 
vista dos Tribunais, 1978. 

GURVITCH, Georges. Traité de sociologie. Paris, 1960. 

GUSMÃO, Paulo Dourado, introdução ao estudo do direito. Rio de Janeiro : 
Forense, 1978. 

HABERMAS, Jürgen. Theorie der Gesellschafi oder Sozialtechnologie? Frankfurt: 
Suhrkamp, 1971. Vorbereitende bemerkungen zu einer theorie der 
kommunikativen kompetenz. 

Theorie undpraxis. Berlim: Suhrkamp, 1972w. 

HART, H. L. A. The concept oflaw. Oxford : Oxford University, 1961. 

HECK, Philipp. interpretação da lei e jurisprudência dos interesses. São Paulo : 
Saraiva, 1948. 

. Das Problem der Rechtsgewinnung. Berlim, 1968. 

HENKIN, Leon. Filosofia da Ciência. São Paulo, 1967. Completude. 

HOLANDA, Sérgio Buarque. Raízes do Brasil. Rio de Janeiro : José Olympio, 
1978. 

HUGO, Gustav. Lehrbuch eines civilistischen Cursos, 1979. 

JELLINEK, Georg. Teoria general dei estado. Buenos Aires, 1970. 

JHERING, Rudolfvon. Geist des romischen Rechts, 1964. 

. Der Zweckim Recht, 1916. 

. Jahrbücher for die Dogma tik des heutigen romischen und deutschen 
Rechts. 

JOUVENEL, Bertrand de. De la souveraineté. Paris, 1955. 

KAMLAH, Wilhelm, LORENZEN, Paul. Logische Propaedeutik. Mannheim, 
1967. 

KELSEN, Hans. Reine Rechtslehre. Viena : Franz Deuticke, 1960. 

. AHgcmcinc Theorie der Normen. Viena : Manzsche, 1979. 

, COSSIO, Carlos. Problemas escogidos de la teoria pura dei derecho 
(teoria egológica y teoria pura). Buenos Aires, 1952. 



KIRSCHMANN, Julius von. Die Wertlosigkeit der Jurisprudenz ais Wissenschaft. 
Darmstadt, 1966. 

KLUG, Ulrich. Juristische Logik. Berlim : Springer, 1966. 

Lcsproblèmes des lacunes en droit. Bruxelas : C. Perelman, 1968. 
Observations sur le problème des lacunes en droit. 

KORKOUNOV, N. Cours de théorie générale du droit. Paris : M. Giard-Brière, 
1914. 

KOSCHAKER, Paul. Europa und dasrõmische Recht. Berlim : C. H. Beck, 1966. 

LAFER, Celso. A reconstrução dos direitos humanos. São Paulo : Companhia das 
Letras, 1988. 

LAMBERT, H. Johann. System und Klassifikation in Wissenschaft und Doku- 
mentation. Meisenheim/Glan : A. Diemer, 1968. Fragment einer Syste- 
matologie. 

LANTELLA, Lelio, BELVEDERE, Andréa, IORI, Mario. La deíinizione giuridica. 
Milão : Giuffrè, 1979. 

LARENZ, Karl. Methodenlehre der RechtswissenschaR. Berlim : Springer, 1960. 

LASK, Emil. Die Logik der Philosophie und die Kategorienlehre, in Gesammelte 
Schriften. Tübingen : Eugen Herrigel, 1923. 

LASSALE, Ferdinand. Que es una constitución. Buenos Aires, 1946. 

LAUSBERG, Heinrich. Handbuch der literarischen Rhetorik. München : Max 
Hoeber, 1960. 

LAZZARO, Giorgio. Storia e teoria delia construzione giuridica. Turim, 1965. 

LEGENDRE, Pierre. Jouir du pouvoir. Paris, 1976. 

LEGROS, Robert. Lcs problèmes des lacunes en droit. Bruxelas : C. Perelman, 1968. 

Considerations sur les lacunes et 1'interpretation en droit pénal. 

LIMA, Hermes. Introdução à ciência do direito. Rio de Janeiro : Freitas Bastos, 
1983. 

LOCKE, John. Concerning civilgovernment: second essay. Chicago : Encyclo- 
paedia Britannica, 1952. 

. Essay concerning the human understanding. Chicago : Encyclopaedia 
Britannica, 1952. 

LUHMANN, Niklas. Rechtssoziologie. Hamburgo : Rowohlt Taschenbuch, 1972. 

Rechtssystem undRechtdogmatik. Berlim : Kohlhammer, 1974. 

. Autopoiesis ais soziologischer BegrifF. In: HAFERKAMP, Hans, 
SCHMID, Michael (Orgs.). Sinn, Kommunikation und soziale Differenzie- 
rung: Beitrãge zu Lühmanns Theorie sozialer Systeme. Suhrkam, 1987. 



MACHADO NETO, A. L. A lógica deôntica de Kelsen e Cossio. Scientia Iuridi- 
ca, nov./dez. 1971. 

. Compêndio de introdução à ciência do direito. São Paulo : Saraiva, 1984. 

MASAGÃO, Mário. Curso de direito administrativo. São Paulo : Revista dos 
Tribunais, 1977. 

MATA-MACHADO, Edgar de Godoi. Elementos de teoria geral do direito: in¬ 
trodução à ciência do direito. Belo Horizonte : Vega, 1976. 

MAXIMILIANO, Carlos. Hermenêutica e aplicação do direito. Rio de Janeiro : 
Forense, 1979. 

MAYNES, Eduardo Garcia. Introducción al estúdio dei derecho. México : Edito¬ 
rial Porrua, 1971. 

MC DOUGAL, Myres S., FELICIANO, Florentino, LANWEND, P. Minimum 
world public order. New Haven : Yale University, 1961. 

MEIRA, Silvio A. B. História e fontes do direito romano. São Paulo, 1966. 

MENEZES, Djacir. Introdução à ciência do direito. Porto Alegre : Globo, 1934. 

MERKL, Adolf. Enciclopédia jurídica. Madri : Reus, 1924. 

MIAILLE, Michel. Une introdution critique au droit. Paris : Maspéro, 1976. 

MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de direito civil. São Paulo : Saraiva, 

1962. 

MONTESQUIEU, Lêsprit des lois. Paris : Librairie Garnier Frères, s.d. 

MONTORO, André Franco. Introdução à ciência do direito. São Paulo : Revista 
dos Tribunais, 1980. 

NADER, Paulo. Introdução ao estudo do direito. Rio de Janeiro : Forense, 1980. 

NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Direito sindical. São Paulo, 1982. NAWIASKY, 

Hans. Teoria general dei derecho. Madri : Rialp, 1962. 

NEVES, Marcelo. Da autopoiese à alopoiese do direito. Anuário do Mestrado em 
Direito. Recife, n° 5, 1992. 

NEWMAN, Ralph A. Equityin the world s legal systems: a comparative study 
dedicated to Renê Cassin. Bruxelas : Emile Bruylant, 1973. 

NINO, Santiago. Introducción al analisis dei derecho. Buenos Aires : Astrea, 

1980. 

OGBURN, William F., NIMKOFF, Meyer F. Homem e sociedade. São Paulo : 
Nacional, 1968. Cooperação, competição e conflito e acomodação e as¬ 
similação. 

OLASO, L. M. Introducción al derecho. Caracas : Sucre, 1977. 



OTTE, Gerhard. Dialektik und Jurisprudenz, Untersuchungen zur Methode der 
Glossatoren. Frankfurt, 1971. 

PASQUIER, Claude du. lntroduction à la théorie générale et à la philosophie du 
droit. Neuchatel : Delachaux etNestlé, 1967. 

PAUPERIO, A. Machado. Introdução ao estudo do direito. Rio de Janeiro : Fo¬ 
rense, 1981. 

PERELMAN, Chaim, TYTECA, L. Albrechts Traité de 1'argumentation. Bruxe¬ 
las : Université Libre de Bruxelles, 1970. 

PIERSON, Donald. Teoria epesquisá em sociologia. São Paulo, 1968. 

PINTO, Teresa Arruda Alvim. Nulidades da sentença. São Paulo : Revista dos 
Tribunais, 1987. 

POPPER, Karl. The logic oTscientifíc discovery. Nova York, 1968. 

PROSS, Harry. Estructura simbólica dei poder. Barcelona, 1980. 

PUCHTA, Georg Friedrich. Kursus der Institutionem. Leipzig, 1841. 

PUFENDORF. De oTficio hominis et civis juxta legem naturalem Libri duo. New 
York, 1927. 

. De jure naturae et gentium: libri octo. New York, 1934. 

QUINE, Orman. Paradox. Scientific American, 1962. 

RADBRUCH, Gustav. Introducción a la ciência dei derecho. Madri : Revista de 
Derecho Privado, 1930. 

RAO, Vicente. O direito e a vida dos direitos. São Paulo : Max Limonad, 1952. 

REALE, Miguel. Filosofa do direito. São Paulo : Saraiva, 1969. 

. Liçõesprelinnnares de direito. São Paulo : Bushatsky, 1974. 

Experiência e cultura. São Paulo : Grijalbo, 1977. 

REALE, Miguel. Teoria geral do direito e do estado. 3. ed. São Paulo : Saraiva, 
1972. 

RIPERT, Georges. Le déclin du droit. Paris : Librairie Générale du Droit, 1949. 

ROSS, Alf. El concepto de validez y otros ensayos. Buenos Aires, 1969. Sobre la 
autoreferencia y un difícil problema de derecho constitucional. 

. Sobre ei derecho y la justicia. Buenos Aires : Eudeba, 1970. 

ROUBIER, Paul. Théorie générale du droit. Paris, 1951. 

SALMON, J. Lcs antinomias en droit. Bruxelas : C. Perelman, 1965. Les anti- 
nomies en droit intemational public. 

SAUSSURE. Cours de linguistique générale. 1916. 

SAVIGNY, F. Cari von. System des heutigen romischen Rechts. Berlim, 1840. 

Grundgedanken der historischen Rechtschule. Frankfurt, 1944. 



SAVIGNY, F. Cari von . Vom Beruf unserer Zeit fuer Gesetzgebung und 
Rechtswissenschatt. Na edição da Wissenschaftliche Buchgesellschaft sob o 
título "Thibaut und Savigny". Dannstadt, 1959. 

SCHMITT, Cari. Verfassungslehre. Berlim, 1957. 

SCHREIBER, Rupert. Dic Geitung von Rechtsnormen. Berlim, 1966. 

SCHULZ, Fritz. Geschichte der romischen Rechtswissenschaü. 1961. 

SCHWAB, Dieter. Familienrecht Munique : [s.l], 1986. 

SICHES, L. Recasens. Tratado general de Glosofía dei derecho. México : Por-rua, 
1959. 

. Panorama deipensamiento jurídico en el siglo XX. México : Porrua, 
1963. 

I- ntroducción al estúdio dei derecho. México : Porrua, 1970. 

SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. São Paulo : 
Saraiva, 1968. 

SILVEIRA, Alípio. Hermenêutica no direito brasileiro. São Paulo : Revista dos 
Tribunais, 1968. 

SIMON, H., MARCH, J. Teoria das organizações. Rio de Janeiro, 1970. 

SOMLÓ, Felix. Juristische Grundlehre. Leipzig, 1927. 

SOUZA, Daniel Coelho. Introdução à ciência do direito. São Paulo : Saraiva, 

1980. 

STEGMÜLLER, Wolfgang. Das Vahrheitsprobiem und die Idee der Semantik. Vie¬ 
na, 1957. 

STEVENSON, Charles L. Ethics and language. New Haven, 1958. 

STROUX, Johannes. Romische Rechtswissenschaft undRhetorik. Potsdam, 1949. 

SUPPES, Patrick. Filosofa da ciência. São Paulo, 1967. Que é uma teoria cien¬ 
tífica. 

TAMMELO, limar. Rechtslogik undmateriale Gerechtigkeit. Frankfurt: Athe- 
naum, 1971. 

TELLES JR., Goffredo Silva. O direito quântico. São Paulo : Max Limonad, 

1972. 

TERRE, François. Introduction générale au droit. Paris : Dalloz, 1991. 

THON, August. Rechtsnorm undsubjektives Recht. Weimar, 1878. 

VASCONCELOS, Arnaldo. Teoria da norma jurídica. Rio de Janeiro : Forense, 
1978. 

VAZ, Henrique. Ética e direito. São Paulo : Loyola, 2002. 



VERNENGO, Roberto José. La interpretación literal de la leyysusproblemas. 
Buenos Aires, 197E 

. Curso de teoria general dei derecho. Buenos Aires : Coop. de Derecho y 
Ciências Sociales, 1976. 

VIEHWEG, Theodor. Ideologie und Recht. Frankfurt: Vittorio Klostennann, 

1969. Ideologie und rechtdogmatik. 

. Topikund Jurisprudenz. München : Beck, 1974. 

VILANOVA, Lourival. Causalidade e relação no direito. Recife : OAB, 1985. 

. Teoria jurídica da revolução. As tendências atuais do direito público. Rio 
de Janeiro : Forense, 1976. 

VINOGRADOF, Sir Paul. Introductión ai derecho: Common sense in law. Méc- 
xico : Fondo de Cultura Economica, 1952. 

VON WRIGHT, Henrik. Norma y acción. Madri: Tecnos, 1970. 

WATZLAWICK, Paul, BEAVIN, Janet H., JACKSON, Don D. Pragmática da co¬ 
municação humana. São Paulo : Cultrix, 1973. 

WEBER, Max. Wirtschaft und GcscIIschaft. Tübingen : J. C. B. Mohr, 1976. 

WELZEL, Hans. Naturrecht und matéria le Gerechtigkeit. Gõttingen, 1955. 

WIEACKER, Franz. Privatrechtsgeschite der Neuzeit. Gõttingen : Vandenhoeck & 
Ruprecht, 1967. 

WINDSCHEID, Bernard, KIPP, Theodor. Lehrbuch des Pandektenrechts. Frank¬ 
furt, 1906. 

WOLFF, Christian. Philosophia moralis sive ethica. 1770. ZEDLER, J. H. Grosses 

vollstaendiges Universallex. 1732. 

ZIEFIEM, Theodor. Lehrbuch der Logikaufpositivisticher Grundlage mitBe- 
rücksichtigung der Geschichte der Logik. Bonn, 1920. 

ZITELMANN, Ernst. Lücken im Recht. Leipzig, 1903. 



